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1 Einleitung
Der trust ist ein Rechtsinstitut, das ftir den anglo-amerikanischen Rechtskreis als stiltypisch
bezeichnet werden kann, ’ während es dem Zivilrecht Kontinentaleuropas weitgehend fremd
ist.* Die Einführung des trust auf den als Steueroasen bekannten Kanalinseln Jersey und Guern-
sey’ hat erneut das Interesse auf die Frage gerichtet, wie diese Rechtsgebilde nach deutschem
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht zu behandeln sind. Aus der Perspektive der steuerlichen
Berater lautet die Fragestellung, ob trusts ein attraktives Gestaltungsmittel der Steuerplanung
- speziell der Nachfolgeplanung’ - darstellen, also etwa danach, ob die deutsche Erbschafi- und
Schenkungsteuer durch Vermögensübertragungen mittels eines trust ganz oder teilweise
,,umgangen”  bzw. die Steuerentstehung hinausgezögert werden kann. Unter fiskalpolitischen
Gesichtspunkten ist zu prüfen, ob trusts de lege lata Steuerpflichtigen die Vermeidung der
deutschen Erbschaft- und Schenkungsteuer gestatten und bejahendenfalls die Möglichkeit der
legalen ,,Steuerflucht“  5 gesetzgeberischer Korrekturen de lege ferenda bedarf.
I Vgl. Zweiger//Kii/z. Einfiihtuttg in die Recltls\ergleichutlg. 3. Aufl. 1996. S. 7 I. 186.
Die Diskttssiott. ob es sich empftehh. den tntst als Rechtsinslilul in das deutsche Recht zu inkorporicrett.
ist beinahe so alt wie das BGB. vgl. IIqwlnnr~.  Geschällsattw:ihc  ttnd Treuhandgcsellschaftctt als Ver-
tnögettswxwalter  nach englischem und deulschen Recht. Feslgabe fiir Giilerbock. 19 10. S. 56 1. 585 IT.:
Kdz. Tntst und Treuhand. S. 157K:   Coirrg. Coirrg. Rcchlsiortncn der privaten Vertnögettsven~ahung.  insbc-
sondcre durch Banken. in USA und Deulschiand - Zugleich cinc Bcilrag zur Frage der Übcrnahmc dcs
Trustrechts. AcP 167 (1967). 99 IT. Die Treuhandschaft nach licchlettsleincr Recht (Art. 897-932 PGR)
ist nach dem Vorbild dcs attgio-amerikattischcn Itusl ausgeslahcl. vgl. Stoll. in: Staudinger. 13, Aufl.
19Y6. Ittlcrnatiottales  Sacherttrcchl.  Rn I7 1: I~frl~rnrfrrrrr . Modelle Icbzeiligcr  Unlcrttehmensiibcrtragun-
gen. I9YO. S. 161lT: Ruwer. Tm1 und Attstah als RcchtsTormett  liechlcttstcinichcn Rechts. 1995:  f~iisclr.
Die liechtcttsteinischc Treuhtindcrschafl zwischen Intst und Treuhand. 1995. In Frattkreich jvird erwo-
gen. eine dem tntst entsprechende Rechtsfigur eittzuriihrcn.  ql. IJfrfrwrf~rrrr. Der Tntst im dculschctt
Steucrrechl. in: Unlerttcltntcnsslntk~ttrctt  und Rechlsrorttten  ittt Ittlcrttalionalcn Stcucrrecht.  1.5 I IT. I S2:
Koele. Frattcc: A Law Proposal introducing La Fiducic. in: Sontteveldl/\~an Metts. Tbc Ttusl - Bridge or
Abyss  Bcwcct~ Common and Civil Law Jurisdiclion ‘? ( lYY2). S. 65 IT.
Tntsls (Jersey) Law 1984: Tntsls (Gucrnsey)  Law 1989.  Übersich1 iiber die zi!*ilrechllichen  Aspekte bei
Nerrlwff. Die pri\*alnülxige Sliftuttg nach Jersey-Recht. ZEV ! YY6. 33Off.. der die Würdigung nach dcut-
schctn Steuerrecht ausdriicklich offen Iäßl (S. 332). aber auch die Vorgaben dcs deutschen IPR nicht bc-
rücksich@.
Da Gegensland dieses Attlsatzes in erster Linie die crbschart-  und schenkutigsleucrlichcn Folgen der
Vermögcnsübertraguttg unlcr Einschaltung von lntsls sein sollctt.  können die erlragsleucrhche Aspekte
mtr cittgeschränkt berücksichtigt werden. Zur ertragssleuerlichen Lagt vgl. etwa die neucrcn Enlschci-
dungen des BFH v. 5. Nowtnber  1993 I R 39/92.  BSlBI.  1992 II. 388: v. 2. Febntar 1994 I R 66/92.
BSlBI.  1994 II. 727: ifrrrrrmtrrrrr.  aa0. (Fn. 2). 15 1 ff.: Kilirrs: Common Law Tntsls: New Dc\.elopmcttts
Aiiecling the Germatt Tax Status oi Granlors  and Beniliciaries. Intertax. 1994. 1YS ff.: Seihohl. Die er-
tragsteuerliche Behattdhmg von Cotnmon Law Tntsts. ISIR 1993.  545 fi.: zunt US-Tntst: l~e/ls/ed/.
Sleuerliche  Behattdhtttg von US-Trusts. IWB Fach 8. Gntppe 2. 809 ff.: Sieker. Der US-Tntst. S. 329 ff.:
flers.. Deutsche Erlragsbesleuenmg von US-Tntsts. BB 199 1. 1975 ff.: zm südarrikanischen Nachlaß-
tntsl: .liiliclrer. Besleuentttg von Truslbegünsliglen eines südairikanischen Nachlaßtrusts. ISIR 1996.
575 ff.: zutn Jersey-Tntsl: I’illz. Deutsche Steuer bei privalttiilziger Stillung nach Jersey-Recht. ZEV
1996. 382 fr,
F Zutn BcgriK der Sleuerfluchl vgl. etwa Kluge. Das deutsche ittlcrttalionale  Steucrrccht.  S. IG ii.: Ifilielr-
h~fl/lf~/f~l’fJ.~~~.  Slcuerllucht und ihre Bckätnpl%t~g. BB 1997. 445 f’.2
2 Der Begriff
2.1 Grundlagen
Die typusprägenden Charakeristika eines trust beschreibt das zweite Restatement of the Law in
folgender Definition:
,,A trust [, ,], when not qualified  by the word ,,charitable“, ,,resulting“ or ,,constructive“  is a
fiduciary relationship with respect  to property, subjecting the person by whom the property is
held to equitable duties to deal with the property for the benetit  of another person, which arises
as a result of a manifestation of an intention to create it.” ’
Teilgebiete und Einzelfragen werden innerhalb der unterschiedlichen Zivilrechtsordnungen’
abweichend geregelt.” Vollkommene Einigkeit besteht aber auch über die Definition des trust
nicht.’
Kraft Gesetzes entstehen unabhängig von Willenserklärungen der Beteiligten, insbesondere des
Vermögensinhabers, der resulting trust und der constructive trust. Der resulting trust kann
vereinfacht als gesetzliche Unterwerfung eines Sachverhaltes unter die Regeln des trust-Rechts
verstanden werden, wenn bei einer Rechtsübertragung zwar nicht ausdtücklich  die Errichtung
eines trusts erklärt wurde, aber aus den Umständen geschlossen werden muß, daß der  Vermo-
gensempfanger nicht eigennützig über den Gegenstand verfügen können sollte, sondern der
Verfugende die Begünstigung eines Dritten beabsichtigt hat.“’ Der constructive trust dient als
dogmatische ,,Auffanglösung“, die der Billigkeit Geltung Verscham.  ” Hauptanwendungsfall
ist die Abwicklung ungerechtfertigter Bereicherungen.‘2 Durch die Ausklammerung der von
Gesetztes wegen entstehenden trust- Formen resulting und constructive trust verbleibt nach
dieser engen Definition nur der sog. private express trust. Diese Alternativen sind der Gestal-
tung weitgehend entzogen, da die Rechtsfolge ,,gesetzliches  trust-Verhältnis” automatisch
eintritt. Ein flexibles Instrument für die Erbfolgeplanung besteht in Sachverhalten, die unter die
gesetzlichen Tatbestände fallen nicht, so daß diese gesetzlichen trusts im Zusammenhang mit
grenzüberschreitenden Sachverhalten insoweit keine Rolle spielen.”
Eine Beschränkung der Darstellung auf rechtsgeschäftlich errichtete trusts erscheint dennoch
nicht sachgerecht, insbesondere weil sie den Ausschluß der im Zuge der Nachlaßverwaltung
entstehenden gesetzlichen trust-verhältnisse  impliziert. Auch die ebenfalls angesprochenen
charitable trusts sollen nicht gänzlich ausgeklammert werden. Angesprochen werden daher alle
o.g. trust-Typen, mit Ausnahme des constructive und des resulting trust.
2.2 Charakteristische Grundstrukturen eines trust des angle-amerikanischen Rechts-
Atnericatt Law Institute (Hrsg.). Rcstalctnettt oT the Law - Trusts 2d. (1 2.
Innerhalb eines Staates kötttten verschiedene Teilrecl~lsordttuttgctt  bestehen. Das gilt etwa hir die Bun-
dcstaaten der USA. aber auch Rir die kanadischen ProGnzctt.  Zu den Einzelheiten vgl. etwa I~;rrc/y.
Irish Cotulicts  of’ Law. S. 47. Die trust-Gcselze  der eittzclnen US-Staaten sind stark aneinattder attgcttii-
hert. soweit sic in der angcisachsischett  Tradition stehen. wohittgcgett zu Staaten. die \.ont französischen
Recht beeinflußt sittd. wie z.B. Louisiana crhcbliche Unterschiede ergeben können. vgl. etwa Peiner. Die
Nuizuttg des US-Trusts Rir deutsche Investoren. RIW lY83. SY3. 5Y-I.
Vgl. 1~0ger.t.  Trusts. 6. Aufl. IY87. s. 1s rr.
Vgl. flqtorr. Uttderhill and Hayton. Law oTTntsts  and Tntstccs.  IJ. Aufl. 1987. S. 428. Orrklql. Parker
and Mcllows. The Modern Law of Trusts. 6. Aufl 1994. S. 7 ii.. S’ieker. Der US-Tntsl. S. IR.
Zum rcsuhittg (tust im Falle eines unwirksamen half-secret  lrusl siehe auch Gerrr.o//t . Erbrecht.
Rn. 281.
Vgl. Muschittski v Dodds (1985) 62 A.L.R. 429: 451 (HC of Australia. Deane J.): Hqer’/. aa0. (Fn. 8).
S. 286 K: vnkl-~. Construclive Trusts. 3. Aufl. lYY7. S 1 IT,
Vgl. Brqer?. aa0. (Fn. 8). S. 286 ff.: Ouklq. aa0. (Fn. 9). S 2Y r.: Sieker. Der US-Trust. S. 2.
So auch Sieker. Der US-Trust. S. 2.3
kreises
Die Grundstruktu? eines trust basiert auf der Unterscheidung zwischen common law und
equity.15 Es besteht ein rechtliches Dreiecksverhältnis zwischen einem Vermögensgeber
(grantor oder settlor genannt), einem ,,Vermögensverwalter“ (trustee) und den Begünstigten
(beneficiaries) im Hinblick auf die vom Vermögensgeber nach common law auf den trustee
übertragene unbeschränkte Rechtsstellung (legal title) an einem Vermögensgegenstand, dessen
Verwendung zugunsten der Begünstigten jedoch in equity nach Maßgabe der Bestimmungen
des settlor bei der Errichtung des trust erfolgen muß. Das Grundmodell kann graphisch wie
folgt abgebildet werden:‘”
equitable interest
Die fiduziarische Stellung des trustee verpflichtet ihn, das trust-Vermögen von seinem eigenen
Vermögen getrennt zu verwalten, Rechenschaft über die Verwaltung und Verwendung zu ge-
ben sowie die Vorgaben des settlor und die teilweise sehr detailierten gesetzlichen Regelungen
zu beachten.” Dem Begünstigten stehen korrespondierend Informationsrechte zu.” Der tru-
stee ist jedoch nicht in der Verwaltung an Weisungen der Begünstigten gebunden, sondern hat
das Vermögen unter Beachtung gesetzlicher Restriktionen nach eigenem Ermessen sorgfältig
und gewissenhaft zu betreuen (sog. prudent man rule).‘” Verletzt der trustee seine Pflichten
(breach  of trust), ist er dem Begünstigten zum Schadensersatz verpflichtet.*”
Die Personen können, müssen aber nicht unterschiedlich sein. So kann der settlor sich selber
als trustee einsetzen und auch Begünstigter des trust sein.2’ Eine Grenze besteht nur darin, daß
der trustee nicht alleiniger Begünstigter des trust sein darf. In diesem Fall fielen legal title und









Vgl. Ilrrrrs. Erbschaftsteuern  auf anlerikanisches Tmstverrnögen.  ZGR 1974. 461. 462:
Zn dieser für den ganzen angle-amerikanischen Rechtskreis prägcndcn Unterscheidung ql. ah Einfüh-
rung: lIllrrrrrerrwi/z.  Einfühung  in das angle-amerikanische Recht. 4. Aufl.. S. 17 ff,: Willicrrrrs. Learning
the Law. 11. Aufl.. S. 24 ff. Auch dieses Ncbeneinandcr vcrschicdener Rechlssysteme  bcreitcl bei der
Übertragung in BegriTie  des deutschen Rechts Schwierigkeiten. Zu Milhcrständnisscn verlcilct daher
die ..Analogie” zur vcrtraulen Dicholomie scllnldrechtliche/diaglichc Rechlslage (so z.B. bei von Oer/-
zerr. Trust - Option oder Risiko für die inleruationalc Nachfolgeplanung ‘?. IStR 1995. 149. 15 1. kritisch
dazu auch lIells/etlt. aa0. (Fn. 4). 810).
Vgl. auch die Darstclhmgen bei R~ehv/I~eiclt.  Ausländische Trusts dculscher Stcuerpllichtigcr - Gestal-
tungsprobletnc  bei VcrinögcnwiachfoIge.  AnlagcmangemclII und Slcucrplanung. WiB 1995. 775. 776:
ll~‘n/rirr. Erbschaflsteuerplai~~~ii~  inlernalionalcr Farniliciluntcrrlcllolen.  S. 165. Für die wcitcrcn AuWh-
ruugen wird unlerstellt. daß im Verhähnis zwischen sctllor und bcniliciaries keine Gegcnlcishmg \.orgc-
sehen sehen    ist. ist. der Trausfcr also uncnlgelllich erfolgt.
Vgl. hger/. aa0. (Fn. 8). S. 334 ff.. Ilqvorr crrrtl Mmddl. Cascs and Commcntary on he Law of
Trusts. 8. Aufl. 1986. S. 553 ff.
Vgl. Jloger/. aa0. (Fn. 8). S. 494 ff: Urrklq. aa0. (Fn. 9). S. 39 1 ff,
Vgl. IIr~~er~. aa0. (FII. 8). S. 494 ff.: Unklq. aa0. (Fn. 9). S. 391 ff,
Vgl. floger?. aa0. (Fn. 8). S. 558 fr.: Orrklq. aa0. (Fn. 9). S. 577 ff.
Vgl. ßoger/. aa0. (Fn. 8). S. 96.erlöschen würde.**
2.3 Typologie des trust
Die Mannigfaltigkeit der Erscheinungsfarmern des trust schließt es aus, jede denkbare Spielart
des trust zu betrachten. Für die Rechtsvergleichung des Rechtsinstituts trust mit inländischen
Rechtsinstituten bietet sich daher der sog. Typenvergleich an.*’ Wesentliche Typen des trust,
die im folgenden untersucht werden sollen, seien daher in ihren charakteristischen Merkmalen
skizziert.*’
2.3.1 Klassifizierung nach der Entstehung
Der trust kann rechtsgeschäftlich durch einseitiges Rechtsgeschäfi, insbesondere von Todes
wegen (testamentaty trust), oder durch Vertrag/Vertigung*’  unter Lebenden (inter vivos trust)
errichtet werden. Rechtsgeschäftlich errichtete trusts werden als private express trusts bezeich-
net.
Als gesetzliche trusts können auch Nachlaßverwaltungstrusts angesehen werden. Im Erbfall
geht im common law Rechtskreis typischerweise der Nachlaß nicht im Wege der Universalsuk-
zession automatisch auf die Erben über, sondern es findet eine Nachlaßverwaltung statt.*” Das
Recht zur Verfügung über der Nachlaßgegenstände steht aufgrund der Trennung zwischen
Erbschaftsverwaltung (administration) und der Verteilung des Nachlasses (distribution) dem
Nachlaßverwalter (personal representative) zu. Auf ihn geht mit dem Tode des Erblassers der
Nachlaß ganz oder teilweise über.*’ Seine Aufgabe ist es, den Nachlaß zu verwalten, d.h. die
Schulden zu begleichen und ggf verbleibende Überschüsse an die Erben zu verteilen.28 Der
personal representative wird als trustee für die Erben und die Nachlaßgläubiger tätig, im Falle
überschuldeter Nachlässe nur für die Gläubiger.29 Hat der Erblasser den personal representative
testamentarisch benannt, wird dieser als executor bezeichnet. Im Falle gerichtlicher Bestellung
spricht man von administrator. Der wesentliche Unterschied neben der Personenauswahl be-
Vgl. Re Cook IlWSi Ch 212. 214 f. (Hartnan J): Hqqer/. aa0. (Fn. 8). S. 96: IJryrorr. aa0. (Fn. 9).
s. 208.
Der Typett~ergleich  wird ittsbcsottdcrc fiir die Qttalifikatiott  1.011  Gesellschaften wwxtdcl. vgl. Mih-
rrer. in: dcrs. u.a.. Steuerrechl international tätiger Utttcrnchttten.  Rn. B 39 r.: I?l/z. Die Pcrsottcttgcscll-
scharten im ittlerttationalctt  Stctterrechl  der Buttdesrepttbhk Dcttlschlattd. 198 1. S. 70 IT.: Sclrcrr~rl~~,
Itttcrttaliottalcs  Stcucrrccht. 2. Aufl. 1998. Rn. 6.15. Allgcttteitt zur Typisierung vgl. clwa I,rrr~rz.  Mc-
Ihodcnlchre der Rechtswissenschaft. 6. Aufl. 199 I. S. 460 fr. : C’vezelirrs.  Sleucrrcchlliche Rcchlsattwett-
dttttg ttttd allgcttteitte Rechtsordnung. 1983. S. 209 TT.
Die Klassifizierung errolgt mit Blick atti das deutsche Stcucrrcchl und weich1 daher von der iiblichctt
attglo-antcrikanischen zi\ilrcchllichett Klassilixicntttg ab. \.gl. dazu etwa Orrklq. aa0. (Fm 9). S. 26 IT.
Sind setllor und truslee mrschiedene Persotten liegt der trust-Errichlung ein trust-Vertrag  (&ttsl  agree-
tuenl) zugntttde. Bei PersottenidenWil errolg die Errichluttg durch öl’fen(liche  einseitige Erklärung
(declaraliott  of tntsl). Vgl. Hr>ger?.  aa0. (Fn. 8). S. 22 IT.: Vuklq. aa0. (Fn. 9). S. 26 ff,.; I!qmr. aa0.
(Fn. 9). S. 178 ff.
Zu den Einzelheiten siehe etwa fiir die Republik Irlattd: Coes/er,-ll’~ll/je/r.  in: Ferid/Firschittg.  Itttcrtta-
tionales Erbrecht. Irland. Rn. 9W.: Kerrrre.  Equily and Ihe Law oT Trusts in the Repttblic oT Irelattd.
Anm. 31.01lT.
Ganz z.B. in der Republik Irland nach Sec. 10 Succcssion Act 1965. vgl. Coes/er-l~‘rr//jerr.  aa0.
(Fn. 26). Rn. 22. und itt Großbritannien. ~gl. fferrriclr. in: Ferid/Firsching. Internationales Erbrcchl.
Großbritatutien. Rn. 97. 234 ff. Teilweise wird zwischen dcnt sog. real estate und dem pcrsottal cstatc
unterschieden. wobei real eslate untuitelbar  auf den Erben übergeht und personal estale der Nachlaß\.er-
wahung uttbxliegt. vgl. elwa Ferifl/ffefrsler. in: Ferid/Firsching. In(ernationalcs Erbrecht. USA-
Gruttdziige. D 11. Rn. 68 fl.
Vgl. Ferirl/lferrsler.  aa0. (Fn. 27). G 11. Rn. 284.
Zu dett Einzelheilen siehe etwa iiir die Republik Irland: Molottcy Y Allied Irish Banks (1986) 3 ITR 477.
482 (HC. per Keattc J)5
steht darin, daß der Erblasser dem executor in der letztwilligen Verfügung inhaltliche Vorga-
ben für die Verwaltung machen oder umgekehrt von Beschränkungen befreien kann.7”
2.3.2 Khwiiizierung nach der Rechtsstellung des Errichters
Der legal title an dem transferierten Vermögen wird grundsätzlich unwiderruflich auf den tru-
stee übertragen (irrevocable trust), es sei den der settlor behält sich bei der Errichtung aus-
drücklich das Recht vor, die Bestimmungen der trust-urkunde zu ändern, trustees abzuberufen
oder die Übertragung ganz oder teilweise zu widerrufen (revocable trust).“’ Setzt der Errichter
sich selbst auch als Begünstigten ein, spricht man von einem grantor trust, andernfalls von ei-
nem non-grantor trust.
2.3.3 Klassifizierung nach der Rechtsstellung des trustee
Nach der Bindung des ttustee an Vorgaben des Errichters hinsichtlich der Ausschüttung der
Erträge des trust und des trust-vermögens an die Begünstigten richtet sich die Abgrenzung
zwischen sog. stritt und discretionaty trusts. Bei einem stritt trust steht dem trustee kein Er-
messen zu,  messen zu, welche Ausschüttungen zu welchem Zeitpunkt an die Begünstigten vorzunehmen
sind, sondern er ist an die Bestimmungen der trust-urkunde gebunden.
Wesentliches Merkmal von discretionaty trusts ist, daß die trustees das trust-vermögen bzw.
dessen Früchte nach ihrem Ermessen ganz oder teilweise auf die Begünstigten übertragen kön-
nen oder bestimmen können, welche der in trust-urkunde benannten benificiaries überhaupt
Zuwendungen erhalten. Der discretionary trust ähnelt daher eher einer power of appointment
als einem gewöhnlichen trust. Der Unterschied zur power of appointment besteht darin, daß
die Begünstigten eines discretionary trust den trustee zur Ermessensausübung zwingen können
- allerdings mit dem möglichen Ergebnis, selber nichts zu erhalten.‘2
2.3.4 Klassifizierung nach Rechtsstellung der Begiinstigteu
Die Unterscheidung zwischen stritt und discretionary trusts könnte ebenfalls aus der Perspek-
tive der Begünstigten erfolgen, indem man fragt, ob ihnen unentziehbare, gerichtlich durch-
setzbare Leistungsansprüche zustehen (stritt trust) oder nicht (discretionaty trust).
Ferner ist zu differenzieren zwischen trusts, bei denen den Begünstigten Vermögensvorteile
aus dem trust endgültig zugewendet werden und trusts mit Zwischennutzungsrechten, bei de-
nen einer Gruppe von Begünstigten nur ein sog. limited interest zusteht, eine Art von Zwi-
schennutzungsrecht, und das Vermögen anschließend anderen Begünstigten zufällt, die ein sog.
interest in remainder haben.”
2.3.5 Klnssilizierung nach Dauer
Trusts können nicht für unbegrenzte Zeit geschaffen werden. Die Regeln zur zeitlichen Be-
grenzung eines trusts (sog. rule against perpetuities)‘J  varieren innerhalb des common law




Vgl. Feridlllerrsler.  aa0. (FL 27). G 11. RII. 272.
33
3.1
Vgl. Roger/. aa0. (Fn. 8). S. 514 ff.: S+lerr/rrrrrr.  Trust in a Nutshcll. 4. Aufl. lYY7. S. 26 f.
Vgl. et\va zuni irischen Recht Keurre. aa0. (Fn. 26). Anm. 6.07: Sieirr. Die Besteuerung deutsch-irischer
ErbWllc.  Rn. 11,
Vgl. et\va Scltoerrl>brrr.  Multistate and Multinational Estate Planning. 1982. rj 18.03.3. S. 652 K
Die rule against pcrpctuities ist nicht identisch mit der rule against accumulation. da die zultissige ac-
cunmlation period kürzer ausfallen kann. vgl. etlva All>recltr. Die steuerliche Bchandhmg deutsch-
englischer Erbiälle. S. 22 1.6
trust nicht für einen längeren Zeitraum errichtet werden, als die Lebensdauer des letzten im
Zeitpunkt der Errichtung des Trusts lebenden Begünstigten und weiteren 21 Jahren.?’ Ein
Verstoß gegen die rule against perpetuities macht die Errichtung des trusts nach common law
nichtig.‘” Einige US-Bundesstaaten haben die common law Regel durch abweichende gesetzli-
che Bestimmungen ersetzt,” so daß zeitliche Grenzen und Rechtsfolgen eines Verstoßes
schwierig zu bestimmen sind.
Innerhalb der zulässigen zeitlichen Grenzen bietet es sich mit Blick auf erbrechtliche  Perpetuie-
rungsgestaltungen an zwischen trusts zu unterscheiden, deren Dauer weit unter der Höchst-
grenze liegen soll, und trusts, die darauf konzipiert sind, die maximale zeitliche Ausdehnung zu
erreichen. Dienen letztere der Nachfolgeregelung von dynastischen trusts gesprochen wer-
den7”
3 Grundsätzliche Probleme der Behandluug vou trusts in Erbanfallsteuersystemeu
Konstruktiv bereitet die Erfasung von Vermögenstransfers durch trust im System von Erban-
fallsteuern erhebliche Schwierigkeiten..7’ Goodmart Goodmart geht davon aus, daß die Erhebung von
Nachlaßsteuern in Ländern, deren Rechtssystem dem englischen Vorbild folgt, zumindest teil-
weise darauf beruht, daß dort die Gründung - testamentarischer - trusts möglich ist.“’ Das
Hauptproblem dürfte allerdings nicht in allen Erscheinungsformen des trust gesucht werden,
sondern vorwiegend in den sog. discretionary trusts.
Während Nachlaßsteuern als letzte Vermögensteuer die Nachlaßmasse als solches erfassen,
besteuern Erbanfallsteuern die Bereicherung der Erben. Im System der Nachlaßsteuer ist die
Form der Übertragung des Nachlasses auf die Erben irrelevant. Das Bereicherungsprinzip, das
den Erbanfallsteuern zugrundeliegt, hingegen verlangt die Klärung, wer wann welche Zuwen-
dung ohne eigene Gegenleistung empfangen hat. Der Vermögenszufluß wird aber durch die
Form des Transfers bestimmt.
Exemplarisch sei auf die Entwicklung des Erbschaftsteuerrecht in der Republik Irland hinge-
wiesen” Die Erbschafisteuerrefom aus dem Jahre 1976 brachte den Übergang von der estate
duty, einer Nachlaßsteuer, zu einer Erbanfallsteuer und die Einführung der umfassenden
Schenkungsteuer, um die Steuervermeidung durch lebzeitige Schenkung auszuschließenJ2  Die
Zuwendungen mittels eines stritt trust werden durch Sec. 2 (1) ,,dispositi on“ (a), 24 ff. CATA
1976 erfaßt,
Discretionary trusts waren vor allem seit den fünfziger Jahren ein beliebtes Mittel zur Vermei-
dung der death dutiesJ3  Die irische Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer entsteht sobald der Ver-
mögensempfänger bereichert ist.“” Die beneficiaries  erhalten mit der Errichtung eines discre-
tionary trust noch keine durchsetzbaren Ansprüche auf das trust-vermögen oder seine Erträge,
Ih
_-
Vgl. etwa zuritt US-Trust: IQerv. aa0. (Fm 8). S. 184 fl.1 Sirker.
Keurre. aa0. (Fn. 26). Anttt. 7.06: I!$die/Kerrrry.  Irislt Land Law.
Otrklq. aa0. (Fn. 9). S. Io3 ff. Dieses Hindernis wird seit jchcr
risprudcttz gesclten. die Mittel gehtnden hat die starre zcitiichc
spätest  tttöglichctt Beendigttttgszeitputtkt nach hinten zu vxlagcrtt
Vgl. ljoger?. aa0. (Fn. 8). S. 184 IT,
US-Trust. S. 39. mit irischen Recltt
Anttt. 5.()S(ifi:  zunt ettglischcn Recht
als Hcrattsfordcruttg der Katttelarjtt-




Vgl. hger/. aa0. (Ftt. 8). S. 187 i.. I;er~itl/liemler. aa0. (Fn. 27). F 11. Rn. 228; Sieker. Der US-Trust.
s. 40.
40
Vgl. Sieker. Der US-Trust. S. 279f.: rlera. (Fn. 4). BB 1991. 1975 f.
41
Vgl. etwa ~Sarrt~~~~~rl~ll~‘illisll~~~~~.~i~le. ~Sarrt~~~~~rl~ll~‘illisll~~~~~.~i~le.  An Accession Tax. S. (i8ff.
.II
Gencralbcricht. CDFI LXXb. S. 120. dt. Fassung.
.l 3
Zu dctt Einzelhcitctt \*gl. S’/eirr. aa0. (Fn. 32) . Rn. 2lT.
Capital Acquisitiotts Tm Act 1976.
Vgl. Kenne. aa0. (Fit. 26). Anm. 6.07: 0 ‘Cnlltr&rrr. Taxabott of Estales. Anm. 12.01, Als rlerr/lr  tlrr/ies
werden alle Steuern bczcichnet. die auf dett Übergang von Vcrtuögett im Todesfall erhoben wcrdett.
Vgl. S/eirr. aa0. (Fm 32). Rn. 109IT.7
sondern lediglich die Chance einen Vermögensvorteil aus dem trust zu erhalten. Für die Steue-
rentstehung fehlt es mithin an der Bereicherung, bis der trustee tatsächlich zu ihren Gunsten
verfügt. Da auch der trustee aufgrund seiner fiduziarischen  Rechtsstellung nicht bereichert ist,
fällt bis zur Auskehrung an die benificiaries  weder Erbschaft- noch Schenkungsteuer an.45
Die resultierenden Gestaltungsmöglichkeiten vereitelten nach Ansicht des Gesetzgebers den
Reformzweck, Deswegen führte er in zwei Schritten die gesonderte Besteuerung von discre-
tionary trusts durch die sog. discretionary trust tax ein. Der Finance Act 1984 unterwarf das
auf den trust übertragene Vermögen einer Besteuerung mit einem Steuersatz von 3 oh.Jh Be-
reits 1986 wurde diese Steuer durch eine jährliche Vermögensteuer in Höhe von  1 % ergänzt.57
Der irische Gesetzgeber hat damit alle Möglichkeiten der Besteuerung des unentgeltlich auf
einen discretionary trust transferierten Vermögens ausgeschöpfI:4”
- die Besteuerung des auf den trust übertragenen Vermögens bei der Übertragung (sog.
inception tax),
- die periodische Besteuerung des vorhandenen trust-vermögens (sog. periodical capital
value tax) und
- die Besteuerung des vom trust auf den Begünstigten übertragenen Vermögens mit Erb-
schaft- oder Schenkungsteuer.
4 Qualifikation des Erwerbes mittels trnsts
Bei Vorgängen, die ausländischem Recht unterliegen könnten, ist das sog. Qualifikationspro-
blem des internationalen Steuerrechts zu lösen,  nämlich die Frage, nach welchen Kriterien un-
ter die Steuertatbestände des deutschen Steuerrechts zu subsumieren ist. Die Beurteilung aus-
ländischer Sachverhalte erfolgt in Übereinstimmung mit internationalen Gepflogenheiten nach
der lex fori.” Eine Entscheidung über die sachliche Steuerpflicht ist regehnäßig nur zu erwar-
ten, wenn im Inland unbeschränkte oder beschränkte Steuerpflicht nach 5 2 ErbStG unter Be-
riicksichtigung  etwaiger Regelungen in Doppelbesteuerungsabkommen besteht.5”  Die Sub-
sumtion unter die Anknüpfungskriterien des deutschen internationalen Erbschafisteuerechts
kann allerdings nicht losgelöst von der Form des Vermögenstransfers erfolgen. So ist fraglich,
ob die Anknüpfungskriterien hinsichtlich des Erblassers, des Empfängers” und der Belegenheit
im Zeitpunkt der Errichtung, der Übertragung auf den Begünstigten’* oder des Todes  erftillt
sein  sein müssen. Sollte z.B. die steuerliche Anknüpfung an den trust als solchen erfolgen, wäre zu
klären, wie sich  wie sich dessen steuerliche Ansässigkeit bestimmt. Die rechtliche Einstufung der trust-
Vgl. CorrtlolrlMlrtlllirrrrrrr. Capital Acquisiliotts Tax. Rn. 22.03: U ‘Cr~lln~l~urr.  aa0. (Fn. 43). Anm.
12.05: S/eirr. aa0. (Fe. 32). Rn. 11:
Sec. 104-109  FA 1984.  1994  erhöhlc sich der Steuersatz der einmaligen Steuer 1.011  3 % auf 6 ‘%,. der
sich wieder auf 3 ‘%, riickwirkcnd vcrntindcrt. wemt das Vcrntögcn ittttcrhalb bestimmter Zeit an die Be-
giittstigten attsgeschiiltel  wird. Sec. IJ3 FA 1994.
See. 102-108 FA 1986.
Vgl. Snrrt~o~<I/1CTllisfI~oI~sitle.  aa0. (Fn. 39). S. 72.
SMndige Reclttsprechttttg des BFH. vgl. BFH v. 6. April 1977 4 R 184/75. BSlBI.  II IY77. 574. 575
m.w.Nw.: Ar.errtl/.  Zum Qualilikatiottsproblctn  im deutschen Internationalen Steuerrecht. SluW 1 YSY.
Sp. 381. 389 fl.1 Riilrler. Prinzipien des interttaliottalen  Sleucrrecltls.  S. 76 ff,; Kluge. aa0. (Fn. 5).
s. 93 r.
Vgl. auch BFH 1.. 20. Dezember 1959  - 111 250/56 U. BStBI. lY58 111.  7Y. 80. Die steucrrcchllicltc
..Jurisdiktiott“ slitttml dalter nicht noln-cttdig mit dem erbrechtlichen überein. die sielt attfgnmd  der
GlcichlauTiheorie  zur Beslintttttmg der dculschcn inlernaliottalen Zuslndigkcit  (~81.   I,iideri/z. I,iideri/z. Internn-
liottales Privatrecht.  2. Aull 1992. Rn. 425) oder des erbrcchllicltcn Gerichtstands des 9 27 ZPO ergibt.
Dabei komntctt tntst. tntstce uttd Begünsligte in Betracht.
Insbesondere im Falle 1.011  discrctionary tntsts entstehen so crhcbliclte internationale Gestalluttgsmög-
lichkeiten. da durch Becinllussung der steuerlicltcn  Ansässigkcil  und steucroptintale Sttukturicntttg des
Nacltlasses die Steuer leicht \.ermieden werden kantl. Ia der Republik Irland wurde dieses
..Steuerfluchtloch“  erst mit Wirktmg vont 17. Juni IYY3 gescltlossen (Sec. 122 FA IYY3). in dent aller-
ttativ auf die Lagt im Zcitputtkl des Gescltcnkes oder bei Erriclttttttg des trust abgestellt wird.8
Errichtung entscheidet folglich nicht nur über die objektive, sondern auch über die subjektive
Steuerpflicht.
4.1 Steuerliche Anerkennung des trust nur bei Anerkennung im deutschen internatio-
nalen Privatrecht ?
Die enge Verknüpfung der Steuertatbestände der Erbschaft- und Schenkungsteuer mit den
zivilrechtlichen Tatbestanden des Erwerbes aufgrund erbrechtlicher  Bestimmungen legt bei
grenzüberschreitenden Erbschaften nahe, daß für die Feststellung eines Erwerb i.S.d. $3 1
Abs. 1, 3 Abs. 1 ErbStG mittels eines trust zunächst dessen Anerkennung durch das deutsche
internationale Privatrecht maßgeblich ist.51  Die Prüfung des deutschen IPR wäre dann der steu-
errechtlichen Qualifikation zwingend vorgeschaltet.
Diese Auffassung könnte aus dem Primat des deutschen Erbrechts f?ir das Erbschaftsteuerrecht
abgeleitet werden5’ Die Argumentation lautete dann wie folgt: Einer steuerlichen Qualifikation
des ausländischen Rechtes bedarf es nicht, wenn der Vorgang nach deutschem IPR dem deut-
schem Erbrecht unterliegt. An die Würdigung des Sachverhaltes auf der Grundlage deutschen
Erbrechts ist auch das Erbschaftsteuerrecht gebunden. Für die weitere Untersuchung sei zu-
nächst die Richtigkeit dieser Prämisse unterstellt. Anhand der so gefundenen Ergebnisse soll
dann das Verhältnis zwischen deutschem IPR und deutschem internationalen Erschafisteuer-
recht geprüft werden (unten Punkt 4. I .4).
Unter kollisionsrechtlichen Gesichtspunkten ist hinsichtlich der trust-Errichtung zu unterschei-
den zwischen testamenary trusts einerseits (unten Punkt 4.1.1) und inter vivos trusts anderer-
seits (unten Punkt 4.1 .2).55 Ferner ist mit Blick auf die Vermögenszuordnung die Wirksamkeit
des Vermögenstransfers auf einen trust zu betrachten (unten Punkt 4.1.3).
4.1.1 Testamentrry trust
Errichtung und Durchführung eines testamentary trust unterliegen dem Erbstatut.‘”  Nach
Art. 25 Abs. 1 EGBGB ist auf alle materiell-rechtlichen Fragen der Rechtsnachfolge von Todes
wegen das durch die Staatsangehörigkeit des Erblassers bestimmte Recht anzuwenden.57  Da
die Bundesrepublik Deutschland dem Haager Abkommen über das auf den trust anzuwendende
Recht und seine Anerkennung vom 20. Oktober 1984 nicht beigetreten ist, können nur Staats-





Vgl. Crezeli~rs.  Erbschaft- und Schenkut~gslcucr in zivilrechtlicher Hinsicht. 1979 S. 64 ff,:   \-VII \-VII    Oer./Zerr Oer./Zerr
(Fn. 15). ISIR 1995. 149: riers.. Trust und internationale Nachfolgcplammg - Anmerkung zmn Beitrag
~011 Sieker. IStR 1995. 344. ISIR 1995 345. 346 unler der Voraussetzung. daß im Inland unbcschriinkte
oder beschränkte Steuerpflicht  beslchl nach 5 2 ErbStG ggi. i.V. m. DBA: I(ii<lle~/l(nrr/lrr<:lr.  Deulschc
Slcucrn bei Auslandsbcziellur~gctl. 1966.  S. 536:. S. 64: I(etrl. Il~lcnialional-pri~~~lrechllicl~es  ~~III erb-
schartsteucrgesctz.  RIW 1996. 54. 56: S’c/1rr1r1111wg. aa0. (Fn. 23). Rn. 7. 18: wohl auch Mrwliy~. lnter-
nationale Schenkungs- und Erbfille - Zi~~ilrcchtliche  Aspekte. ISIR 1998. 56 f.: einschränkend 7’roll. iw
dcrs.. ErbSlG. Stand März 1997. 6 1 Rn. 8.: nicht erörtert von: IIiirsclrke. Heranziehung eines im Aus-
land befindlichen Nachlasses zur deutschen Erbschartsteuer.  Rechlliche Stellung des Tndec. Bedcutwg
des Internationalen Privalrechts bei Anwendung des ErbStG. DVStR 1960. 34i.: Meirrcke. ErbStG. 11,
Aufl. 1997. cj 3 Rn. 30: Knl’y/El>eling.  ErbStG. Stand: März 97. # 1 Rn. 69 IT.
Zur Bindung an das materielle deutsche Erbrechts vgl. etwa  Meirrcke. aa0. (Fn. 53) _ Einl. Rn. 7.
Vgl. etwa Stoff. aa0. (Fn. 2). Rn. 173.
Vgl. Czemtrk. Der express trusl im internationalen Privatrecht. 1986.  S. 132 IT. mw.Nw.: ZI.   Dihrer. Dihrer. in:
Staudinger. 13. Aufl. 1995. Art. 25 EGBGB Rn. 410: ,%errr.o//t.  Erbrecht. Rn. 1299: Fd~r~rrmrr.  aa0.
(Fn. 2). S. 173: voll Oev/zerr  aa0. (Fn. 15). 150: Scl11rr7g, in: Soergel. 12. Aufl. 1996. Art. 25 EGBGB.
Rn. 43: Stoll. aa0. (Fn. 2). Rn. 173: Withrl~rr, Das inlcrnationalc Privatrecht dcs Trust. 1987. S. 95.
Besitz1 der Erblasser mehrere Staatsangehörigkeiten  hat. isl nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EGBGB die maß-
geblich zu der die engste Bindung besteht. insbesondere durch gewöhnlichen Auienlhalt und Lebens\,er-
laur. Die deutsche Staatsangehörigkeit  geht nach Art. 5 Abs. 1 Salz 2 EGBGB anderen immer \.or.9
nachfolge durch trusts anordnen. Zudem darf es auch bei diesen Personen nicht durch Rück-
verweisung zur Anwendung des deutschen Zivilrechts kommen.5R  Ein für den anglo-
amerikanischen Rechtskreis typischer Anwendungsfall ist die Rückverweisung aufgrund eines
domicile  des Erblassers in der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des beweglichen Ver-
mögens. 59
Enthält die letztwillige Verfügung solcher Personen die Anordnung zur Errichtung eines testa-
mentary trust, ist die Rechtsfolge die Unwirksamkeit dieser Anordnung.“” Um  dem Erblas-
serwillen gleichwohl Geltung zu verschaffen ist die trust-Anordnung mangels ausdrücklicher
Kollisionsnorm”’ in ein entsprechendes deutsches Rechtsinstitut umzudeuten.‘* Maßgeblich für
die Anknüpfung sind Funktion und Typ des im konkreten Einzelfall errichteten  trus;,@ In Be-
tracht kommen vor allem:
- Vor- und Nacherbschaft,“’
- Erbeinsetzung bzw. Vermächtniseinsetzung beiastet mit Nießbrauch,
- Einsetzung eines Treuhänders,“’
- Dauertestamentsvollstreckung,“”
- aufschiebend bedingte oder befristete Erbeinsetzung,“’
- StiAung”R.
Keiner zivilrechtlichen Umdeutung bedarf es hinsichtlich des unbeweglichen Vermögens, das
aufgrund der kollisionsrechtlichen Rechtsspaltung nach Art. 3 Abs. 3 EGBGB dem ausländi-
schen Belegenheitsrecht unterliegt.“9 Ein deutscher Erblasser kann sich daher mit Anerkennung
des deutschen internationalen Erbrechts grundsätzlich eines letztwillig angeordneten trust zur
Übertragung seines im anglo-amerikanischen Rechtskreis belegenen Immobiliarvermögens  be-
dienen, da tir dieses im Rahmen der Nachlaßspaltung regelmäßig das Belegenheitsrecht beru-
fen ist.70
Zttr Riick~wwcisttttg  \,gl. elwa Kegel. Itttcrttationales  Pri\alrcchl. 7. Aufl.. S. 281 lT.
Das connnott law fortnulicrt  keilte allgemeine Regel Rir die Bclegettlteit. Fiir die Zweckt dcs itttcrnalio-
nalen (Pri\.at -)Rccltls wird attf die Iradiliottclle  Uttlerschciduttg zwisclten personal und real propcrt!
wrziclttct und statt dcssett als Maßstab die Uttlersclteidttng zwiscltctt beweglicltctn und uttbcwcglicltcttt
Vcrtttögcn (tnovablc and ittttnovablc propcrly)  wwcttdct. die als ciniacltcr und wisscnscltafllichcr attgc-
scltett wird. Sicltc z.B. die irischen Entscltciduttgett Rea v Rea 1 lYO21  I IR 45 1. 461 (ChD. Portcr MR):
Gcnlili (In (he goods 00. dcceascd IR Y Eq 541. 546f. Im itttcrttaliottalett  Erbrecltt bcstcltl ittt wcscttlli-
cltcn Übereittslitntttung im cottttnott  law Recltlskrcis. daß liir die Erbl’olge itt den uttbcweglicltctt Nach-
laß die Icx rci silac gill uttd fiir die Erbfolge  in den bcneglicltctt Nachlaß die les dotttilicii. vgl. KegeI.
aa0. (Fit. 58). rj 21 I 1. S. 758. iür die USA: i;irsclrirr~.  ie: Fcrid/Firsclting.  Itttcrnnlionalcs  Erbrccltt.
USA-Gntudziigc.  C 1. Rn. 56. riir Großbrilattttien:  ILw~cII. aa0. (Ftt. 27). C 1. Rn. 6lT.
g 2084 BGB bewirkt. daR die Unwirksatttkeil  der Ints&Attordttuttg rcgeltnäßig nicltt atti die iibrigctt
Verliiguttgctt dnrcltscltkigl.
Vgl. Kegel. aa0. (Fit. 58). S. 244 (8 17 II 2).
Vgl. II. fhirner. aa0. (Fe. 56). Rn. 4OY: ~OII 0er/zerr. aa0. (Ftt. 15). ISO: S’ieker. Tntsl ttnd ittlerttaliotta-
Ic Nacltiolgcplatntttg. NR 1995.  344. 345: noclt zweiielnd itt: Der US-Trusl. S. 91: ebenso &trrre. Der
Trust im Internationalen Privat- und Sleucrreclt~.  itt: FS-Ferid. 15 1. 178 f.
Vgl. Czerrrruk.  aa0. (Fn. 56). S. 118: II. Dihrer. aa0. (Fn. 56). Rn. 409.
Vgl. I;iraclrirr~.  aa0. (Ftt. 5Y). C I. Rn. 62 f.
Vgl. BGH v. 13. Jutti lY8-l - IV a ZR lY6/82. IPRas 1985. 221. 223 f.: Grxrre.  aa0. (FII. 62). S. 179.
Vgl. BayObLG  v. 1. Febntar IYXO - 1 Z 72/7Y.  1PRa.u lY82. I I 1. 113: Czernrrrk.  aa0. (Fn. 56).
S. 2Y4 ff,: 11. Dihrer, aa0. (Fn. 56). Rn. 46: hrrge/Krrclrirrke. Lcltrbttclt dcs Erbrechts. 4. Aufl. 1995.
S. 626. Fn. 22.
Vgl. II. Dihrer. aa0. (FII. 56). Rn. 4 12.
Vgl. Sieker. Der US-Trust. S. 87.
Vgl. wt Oer?zerr,  aa0. (Fn. 15). 150: Sieker. Der US-Trust. S. YO. tiers., aa0. (Fit. 62). 345.
Vgl. 1-w Oer?zerr,  aa0. (Fn. 15). 150: Sieker. Der US-Trust. S. YO. dem. aa0. (Fn. 62). 345: Zlc-irleirr.
Der Tntst - ein sinnvolles Ittslrutnent  der NacltTolgeplattuttg aus deutscher Sicht?. itt: Haartnann.  Hctn-
tttelratlt & Parlttcr. Gestaltung ttttd Analyse in der Recltls-. Wirlscltalls-  und Stettcrbcralttng  ~011 Unter-10
4.1.2 Inter vivos trust
Die Anknüpfung des IPR im Falle von inter vivos trusts ist mangels Regelung umstritten. Das
Römische Schuldvertragsübereinkommen vom 19. Juni 1980 findet nach Art. 1 Abs. 2 lit. g)
auf die Errichtung von trusts sowie die dadurch geschaffenen Rechtsverhältnisse keine Anwen-
dung. Diskutiert werden folgende einheitliche Ansätze:
4.1.2.1 Ankniipfung durch das Vertragstatut
Für die Errichtung eines trust unter Lebenden gelten die allgemeinen Regeln des internationa-
len Vertragsrechts nach Art. 27 ff. EGBGB, weil der rechtsgeschäftliche trust immerhin
schuldrechtsähnlich sei.” Von Interesse ist aus deutscher Sicht die Möglichkeit der Rechts-
wahl, durch die ein Vertragsstatut Anwendung finden kann, daß den trust als Rechtsinstitut
kennt.72  Unklar ist allerdings die Anknüpfung, wenn keine Rechtswahl ausgeübt wird. Denkbar
ist die entsprechende Anwendung von Art. 28 Abs. 2 EGBGB, so daß in erster Linie das Recht
des gewöhnlichen Aufenthalts bzw. der Niederlassung des trustee berufen wäre.” Es könnte
aber auch an den Ort der trust-verwaltung und/oder an die Belegenheit des trust-Vermögens
angeknüpft werden.7J
4.1.2.2 Ankniipfung zunSchst durch das Vertragstatut und das Erbstatut nach dem
Todeszeitpunkt
Bis zum Eintritt des Todes des settlor gilt nach dieser Ansicht das Vertragsstatut. Mit dem Tod
ändert sich die Funktion des trust hin zu Gestaltungen, die typischerweise erbrechtlichen Inhalt
hätten. Ab diesem Zeitpunkt sei der trust neu zu qualifizieren. Folglich seien die Regeln über
den testamentat-y trust anzuwenden.75
4.1.2.3 Ankniipfung an das Sitzstatut
Die Anknüpfung an das Sitzrecht könnte damit begründet werden, daß der trust wie eine Ge-
sellschaft bürgerlichen Rechts zu qualifizieren sei.‘” Dafür spricht auch, daß die trust-
Errichtung ein einseitiges Rechtsgeschäft” und unstreitig kein Schuldvertrag ist, sowie verfü-
-1
nchmcn. lY88. 75. 77: zu mitgehend  daher f3~~l-o//t. f3~~l-o//t.  Erbrcchl.  Rn. 1299.  der gcncrell cinc wirksauw
Errichtung durch deutsche Erblasser ausschlicßl.
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Vgl. von von   lkw. lkw. Internationales Privalrccht. Band 2. Rn. 500: Mrrr~iny.  in: MiinchKonuu. 2. Aufl.. Art. 28
EGBGB Rn. 105: 1~irflrrr/rrr, aa0. (Fn. 56) S. 120 ff.
übereinslinunend mit dem gewähltem Recht sollte sich der Verwaltungssitz in derselben Zi\.ilrcchtsord-
nung befinden. will man nicht Gefahr laufen. daß die Recl~ls~al~l  an Art. 27 Abs. 3. 34 EGBGB schei-
tert. Zu den zwingenden Sachvorschriften gehören nach h.M. auch die Pflichllcilsscl~ulz~~orschrif~c~~  der
$5 2325 ff, BGB. vgl. El~errroth. El~errroth.  Erbrecht. Rn. 1302. l+ltwrtrrrrr. aa0. (Fn. 2). 1990. S. 17SlT. Im angcl-
sächsischen Rechtskreis scheint die Rechtswahl durch den trust-Begründer unstreitig möglich zu sein.
vgl. Cltr.is/errse~r.  in: Stephensotl/Friedmann/Fraid. International Real Estate Planning. rj 8.09 It 1: Ilri/-
~ltrrlrrr.  aa0. (Fn. 56). S. 41 ff,
Vgl. Rei/lrrrrrrrrrr/Mrrr/irl~I.  lntcrnalionales Vertragsrecht. Rn. 132 fl.
Vgl. v. RN. aa0. (Fm 7 1). Rn. 500: Kdz. Zur Ankniipfung des unier Lebcndcn  errichteten Trusts.
IPRas lY85. 205. 206.
Vgl. Czenrrrrk. aa0. (Fm 56). S. 224 ff.
:s
Vgl. Czewrrrk.  aa0. (Fm 56). S. lY5ff.    Grrrue. Grrrue. aa0. (Fm 62). S. 170 f.: ~rr$Ifef~l. in: Staudinger. 13.
Aufl. lYY3. lnlernalionales Gesellschaftsrecht.  Rn. 7 Ib (ohne Bcgnindung): Dagegen ,!$ewo/lr. Erb-
recht. Rm 12YY ff.: Kegel. aa0. (Fm 58). S. 428 (Ej 17 111 1 - ohne Begriindung):    LTJ/I LTJ/I   Oer/zerr. Oer/zerr. aa0.
(Fm 15). 150: wohl auch BGH WM 1968. 1170. 1172. Der Deutsche Rat fiir IPR halte die Gleichstel-
lung mit jurislischcn Personen \~orgeschlagcn. vgl. LcrrrrerGcrclr  (Hrsg.) Vorschläge und Gutachten zur
Refortn dcs deutschen inlernationalcn Personen- und Sachenrechts. 1972 S. 3 f.. #$A-C.
Die Einseitigkeit wird dcullich bei der Errichtung durch öffentlich Erklärung. wenn trustee und scttlorgende Elemente enthält, nämlich Übertragung des legal title, bei denen grundsätzlich keine
Rechtswahl zulässig ist.”
4.1.2.4 Eigene Ansicht
Der Tod des settlor hat auf die Anknüpfung keinen Einfluß. Gegen die Umdeutungsthese
spricht die Wertung des $2301 Abs. 2 BGB, 79 die klarstellt, daß auch im Falle des Schen-
kungsversprechens von Todes wegen auf tatsächliche Vermögensverschiebungen zu Lebzeiten
das allgemeine Vertragsrecht Anwendung findet, d.h. daß das Schenkungsversprechen solange
der Schenker lebt als Rechtsgeschäft unter Lebenden abgewickelt werden kann.8”
Auch im anglo-amerikanischen Rechtskreis ist es möglich, für die Wahrnehmung desselben
Zweckes verschiedene Rechtsformen zu wählen, die unterschiedlichen Normen unterstehen.
Die dargestellten einheitlichen Anknüpfungsansätze tragen diesem Umstand nicht ausreichend
Rechnung. Die außerordentliche Vielgestaltigkeit  des trust verlangt eine differenzierte Betrach-
tungsweise je nach der Funktion.”
Für trusts gilt u.E. dasselbe wie für andere nicht rechtsfähige Organisationsformen: Beschränkt
sich der trust auf ein Geflecht schuldrechtlicher Beziehungen ohne über eine eigene Organisati-
on zu verfugen, ist er zu behandeln wie eine reine Innengesellschaft und daher dem Vertrags-
statut zu unterstellen; besteht eine körperschaftliche Verfassung, etwa weil eine selbständiges
Aufsichtsgremium eingerichtet ist und ein Verwaltungssitz erkennbar wird, gilt das Sitzstatut.
82 Die folgenden Überlegungen gelten daher nur fur trusts ohne eigene Organisation.
Für nicht vollzogenen Schenkungen von Todes wegen gilt das Erbstatut.“’ Um eine Umgehung
der Formerfordernisse auszuschließen, bleibt im Einzelfall zu prüfen, ob nicht doch funktionell
eine Schenkung von Todes wegen vorliegt.RJ Daran ist insbesondere zu denken, wenn der leb-
zeitig geschaffene trust erst mit dem Tode des Errichters wirksam werden soll.
Besondere Abgrenzungsprobleme ergeben sich bei revocable trusts, bei denen sich der  Errich-
ter einerseits durch den Widerrufsvorbehalt die jederzeitige Verfügungsmöglichkeit sichert und
andererseits postmortale Rechtswirkungen erzielen will. Diese Gestaltungen sind Rechtsge-
schäft unter Lebenden, weil ein Vermögenswert aufgrund einer auftrags- oder geschäftsbesor-
gungsvertragsähnlichen Abrede übertragen wird.85 Bis zum Widerruf bleibt die - teilweise -
Übertragung von Vermögenssubstanz und Erträgen auf Begünstigte möglich. Soll dann auf die
Übertragungen vor dem Tode das Vertragsstutut und auf spätere das Erbstatut Anwendung
pcrsoncnidctlliscb  sind.
Zum Ausschlnß der Rechtswahl vgl. BGH 1.. 25. Seplembcr  lYY6 - VIII ZR 76/YS. IS1R 1997. 155, f.
mw.Nw.: S/oll. aa0. (Fm 2). Rn. 174.
Vgl. f&errro//r.  Erbrecht. Rn. l2XY: vo/t Oer/zert.  aa0. (Fn. 15). ISO: irn Ergebnis auch f’rr/rrmrrrrr. aa0.
(Fn. 2). S. 171 f.
H.M.: BGH \‘. 15. April 1959  - V ZR S/58. NJW 1959. 13 17. 13 18: OLG Karlsruhe. (Senat Freiburg) 1..
15. Dczeruber 1987  - 18 U 8/87. NJW-RR 1989. 367. 368: 11. /Xr,frer. aa0. (Fn. 56). Rn. 3SY: a.A.: Ke-
gel_ aa0. (Fn. 58). Ej  21 II. S. 763.
Vgl. II. Diher. aa0. (Fn. 56). Rn. 413.
Vgl. C&r$?fe/~I. aa0. (Fn. 76). RJI. 708: I’crlrrrrtl//llelrI~iclr  Art. 28 EGBGB. Rn. 19: Kegel. aa0. (Fn. SS).
S. 428 (g 17 Ill 1). Liitlerhz. in: Soergel. 12 Aufl.. EGBGB. Art. IO Anh. Ru. 64: wohl auch  Red. aa0.
(Fn. 53). 55: zur Silzthcoric im IPR siehe etwa I’rrfarrtif/lJelrl~iclr,  . BGB. Art. 12 EGBGB Anhang
Rn. 2 IT,
Vgl. l’cllarrtl//Ifelrlriclr,  Art. 25 EGBGB Rn. 15: Kegel. aa0. (Fn. 58). Ej 21 II. S. 763: Im~errz. Schcn-
kung von Todes wegen: Sachstatut und internationales Bercichcrungsrecht. ZEV lYY6. 406.  407: Red.
aa0. (Fn. 53). 56.
Vgl. auch Czermak. aa0. (Fn. 56). S. 157 if.. fl. Diher. aa0. (Fm 56). Rn. 4 13,
Vgl. BGH v. IO. Juni 1968 - Ill ZR 15/66. DNotZ IYGY. 300 f.: If. fXhrer. aa0. (Fn. 56). Rn. 413:
Grrrrre. aa0. (FIX 62). S. 173. 175. a.A. Krrauer. Anmerkung zu BGH v. 15 April 1959  - V ZR _5/58. Ra-
bclsZ lY60. 318. 332 ff.12
finden? Eine solche Spaltung wäre hinnehmbar, wenn nur die Übertragung vom trust auf die
Begünstigten zu qualifizieren wäre. Zu unannehmbaren Ergebnissen fuhrt es jedoch, wenn auch
die trust-Erichtung betroffen wäre. Das ist aber gerade wegen der typischen Trennung zwi-
schen legal title und equitable interest in einer Rechtsfigur unvermeidbar. Die Gründung des
trust und seine Durchführung müssen denselben Regeln unterliegen. Diese müssen dem für die
Errichtung geltenden Statut entnommen werden.‘”
Unterbleibt eine Rechtswahl gilt das Belegenheitsrecht,  das für die dinglichen Wirkungen oh-
nehin maßgeblich ist.“’
4.1.3 Wirksamkeit des Vermögenstransfers auf den trnst
Selbständig anzuknüpfen ist nach deutschem IPR die Frage, ob eine Vermögensverfugung
wirksam ist.” Neben dem Problem der Wirksamkeit der trust-Errichtung ist daher Augenmerk
auf die zivilrechtlichen Grenzen zu richten, die hinsichtlich der Übertragbarkeit von Vermö-
gensgegenständen bestehen. Die Entscheidung über die Verkehrsfähigkeit trifR das Sachsta-
tut
s”
Nach Ansicht des BGHY” können Forderungen, die nach deutschem Recht begtündet sind, aus
dogmatischen Gründen nicht auf einen trust übertragen werden, weil dem deutschen Recht die
Aufteilung der Rechtsstellung zwischen common law und equity unbekannt sei. Aus deutscher
Perspektive sei die Übertragung auf den trust unwirksam und das entstehende Rechtsverhältnis
umzudeuten, z.B. in  in eine Treuhandvereinbanmg.Y’ Der Vermögensgegenstand wäre nach C; 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO weiterhin unmittelbar dem settlor zuzurechnen, falls steuerlich die
Wertung dem IPR folgt. Für die Erbschaft- und Schenkungsteuer resultieren aus der Perspek-
tive des Errichters keine tiefgreifenden Probleme aus der fehlgeschlagenen Gestaltung: mangels
Bereicherung eines Dritten ensteht keine Steuer.
Im deutschen internationalen Sachenrecht gilt das Recht des Lageortes für alle Übereig-
nungstatbestände; eine Rechtswahl ist nicht möglich.Y2 Entsprechend der Behandlung von For-
derungen kann folglich aus deutscher Perspektive kein Inlandsvermögen wirksam auf einen
trust transferiert werden.”
4.1.4 Verh%ltnis zwischen IPR und IStR
Die Annahme, daß auch die steuerliche Qualifikation der ausländischen Erwerbstatbestände
sich vorrangig nach deutschem IPR richtet, wirf? einige kaum diskutierte Fragen auf Was ge-
schieht bei unterschiedlicher Wertung durch die betroffenen Kollisionsrechte? Was bei unter-










Vgl. Stnll. aa0. (Fn. 2). Rn. 175.
Vgl. v. Bcw. aa0. (FII. 7 I ). RII. 500.
Vgl. ~CJII  Oer/zerr. aa0. (Fn. 15). 151: Red. aa0. (FIX 53). 56: S/oll. aa0. (Fn. 2). Rn. 295.
Vgl. (J’rwrre. aa0. (Fn. 62). 162 ff.. 178: Kii/z, aa0. (Fn. 74). 206: s/O//. s/O//. aa0. (Fn. 2). Rn 296.
V. 13. Juai 1984 - IVa ZR IY6/82. IPRax lY85. 221. 223 f.: zustimmend YOGI Oerfzen. aa0. (Fn. 15).
151.
BGH 1’. 13. Juni 1984. aa0. (Fn. YO). 224: VOII Oerlzerr aa0. (Fn. 15). 151.
Sttindigc Rechsprcchung des BGH vgl zuletzt Urteil \‘. 25. September 1YY6 - VI11 ZR 7G/Y5. IStR lYY7.
l5Y f. nd umfassenden Nw. auch der h.L.
Vgl. auch I,iitlerifz. I,iitlerifz. in: Socrgcl. 12. Aufl. lYY6. EGBGB. Art. 38 Anh. 11 Rn. 58.
So hat Red (aa0. (Fn. 53). 57) diese Problcmalik  angesprochen uad zwar fiir den Fall daß nach dcul-
schcn Werl~~orslelhmgcn eine gemischle Schenkung vorliegt nach ausländischem Recht aber mangels
Unentgclllichkeit keine Schenkung. oder daß bei einer nach ausliindischcm  Recht unwirksame Schen-
kung aus deutscher Sicht (unter Zugrundelegung des deutschen materiellen Rechts) eine Bereicherung
dcs ..Bcschenklen“  ieslzustcllen ist. 9” Reu1 beklagt zurecht einen Verstoß gegen die Prinzipien interna-13
S’ieker- verlangt - soweit ersichtlich bislang als einziger - eine eigenständige steuerliche Qualifi-
kation, bei der die Ergebnisse einer erbrechtlichen Lösung unbeachtlich seien9’  Die Feststel-
lung, daß die These vom Vorrang des deutschen internationales Privatrecht verfehlt sei, stützt
er auf zwei Argumente:
(1) Die Umdeutung habe immer und ohne Ausnahme die Subsumtion des ausländischen Sach-
verhaltes unter die Kategorien des deutschen Erbrechts zum Resultat; bei der Klassifikation  für
steuerliche Zwecke sei hingegen die Feststellung der Nichtsteuerbarkeit des Sachverhalts man-
gels Erfüliung  der steuergesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen möglich und ggf geboten.
Diese Argumentation leidet an einer petitio principii. Denn ob eine Lösung der steuerlichen
Klassifikation von der erbrechtlichen möglich und/oder geboten ist, ist gerade die Frage.
Ferner weist er (2) auf den Fall eines testamentarisch verfügten discretionary trust hin, der nach
deutschem IPR deutschem materiellen Erbrecht untersteht. Aus deutscher Sicht bestehe das
wesentliche Hindernis bei der Umdeutung in 3 2065 BGG. In dieser Konstellation sei die Ein-
setzung als trustee u.U. in eine Erbeinsetzung umzudeuten, um die Rechtswirkung der  erblas-
serischen  Anordnung zu bewahren.” Steuerrechtlich kollidiere eine derartige Umdeutung in
unerträgliche Weise mit dem Erfordernis der eigennützigen Bereicherung, so daß sie schiecht-
hin unakzeptabel sei.
Die steuerliche Qualifikation desselben Sachverhaltes unter der Annahme, daß er ausländi-
schem Zivirecht  untersteht, sollte allerdings ergebnisäquivalent sein,97 mit der Umdeutung auf
erbrechtlicher  Grundtage, falls dieses nach Art. 25 EGBGB zur Anwendung kommt, soweit
diesselben Rechtsinstitute zur Auswahl stehen. Denn auch steuerlich erfolgt eine Übersetzung
der ausländischen Rechtslage in vergleichbare deutsche Rechtsinstitute (dazu unten Punkt 4.2).
So schlagen I;ir;vcliinglI~~iu.sle~  zur Übersetzung des von Sieker- herangezogenen Beispieles
alternativ vor, sämtliche Begünstigte als Erben und den trustee als Testamentsvollstrecker zu
betrachten.“”
Zu einer Ergebnisäquivalenz gelangt man aber auf keinen Fall hinsichtlich der Entsprechungs-
formen Zweckzuwendung und Zweckvermögen, da es sich um originär steuerrechtliche Institu-
te handelt. Unterschiedliche Ergebnisse sind ferner in organisatorischer Hinsicht zu befürchten,
wenn zivilrechtliche und steuerliche Gerichte zur Entscheidung berufen sind. Hier stellt sich die
Frage der Bindung des Erbschaftsteuerrechts an das Zivilrecht auf prozessualer Ebene.
Die Probleme divergierender Wertungen zeigen, daß die völlige Lösung von einer wirtschafili-
chen Betrachtungsweise verfehlt ist.‘” Das sei an folgendem Beispiel weiter erläutert: Ein deut-
scher Staatsangehöriger zieht nach seiner Pensionierung mit seiner Familie in die Republik Ir-
land. um dort seinen Lebensabend zu verbringen. Sein gesamtes Vermögen verlagert er eben-
falls in die Republik Irland. Er gibt die deutsche Staatsangehörigkeit nicht auf und verstirbt im
vierten Jahr. über sein gesamtes Vermögen hat er einen testamentary trust errichtet. Aus deut-
scher Perspektive unterliegt der Erbfall der unbeschränkten Steuerpflicht aufgrund des Weg-
zugsteuertatbestandes in rj 2 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) ErbStG. Die Errichtung des trust wäre aus





tionalcr Slcucrgerecllligkcil. falls die Prämisse zutrifll.
Sieker. Der US-Trust. S. 296.
99
Sieker. Der US-Trust. S. 296 f. unter Hinweis au~~irsclrirr~lll~rrsle~.  aa0. (Fn. 27). C 111. Rn. 62i.
Ähnlich auch Sieker. Der US-Trust. S. 297. der die Ursache Kr gleiche Ergcbsnissc in  in der sehr ähnli-
chen Vorgchcnswcisc   sieht. sieht.
I;irlFc/ri/lK/Il~f/S/el..  aa0. (Fn. 27). C Ill. Rn. 62i.
Vgl. Il~rrlter. Stcucrproblcnw  bei deutsch-amerikanischen ErbMcn. RIW/ADW 1975. 205. 207 ZUIII
Slrcit zwischen Anerkennungs- und Ullldculuags(lleorie:    ..WCIIII ..WCIIII sie fdie Ualdcutungslhcoric1  ZUIII glc i-
chcn Ergebnis iiihrl. wie die anzuwendcnde ausländische Rechlsnorrn.  so ist sic überflüssig: rührt sic
nicht zm gleichen Ergebnis. so ist sie falsch.“ Probleme diwrgiercnder Wetungen angcsprochcn YOII
Mrrr/iry. aa0. (Fn. 53). 56 f.. der aber von einer Vorschahung des IPR ausgeht. weil Di~wgcnzcn schcn
~~orzukorntnen  scheinen.14
Sicht hat der Erblasser ein irisches domicile  of Choke  erworben,‘“” so daß sich die Errichtung
des testamentary trust’“’ und die Nachlaßabwicklung hinsichtlich seines irischen Vermögens””
dem Recht der Republik Irland untersteht. Die Durchsetzung divergierender Wertungen des
deutschen Zivilrechts scheitert jedoch am fehlenden Inlandsvermögen. In dieser Konstellation
kann steuerlich nur vom ausländischen Recht ausgegangen werden, weil der Erwerb sich im
wirtschaftlichen Ergebnis nur nach dessen Regeln richtet. Der Umweg über das deutsche IPR
zum deutschen Erbrecht ftihrt daher in die Irre und verstößt u.U. gegen das Leistungsfähig-
keitsprinzip. “”
Zu zutreffenden Ergebnisse gelangt man, wenn man die Vorrang-These dahingehend ein-
schränkt, daß sie nur insoweit gilt, wie bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise das deutsche
materielle Erbrecht durchgesetzt werden kann. Spätestens an dieser Stelle ist dieser Ansatz
gänzlich in Frage gestellt. Um in extrem gelagerten Fällen Abhilfe zu schaffen könnte zwar an
einen Billigkeitserlaß nach fi 163 AO aus sachlichen Gtünden’OJ gedacht werden, um die Pro-
blematik auf der Rechtsfolgenseite zu entschärfen. Diese Lösung ist u.E. unnötig kompliziert
und auch dogmatisch nicht geboten.
Zunächst ist der Umweg über das deutsche Erbrecht ohnehin nicht erforderlich, soweit für das
Erbschaftsteuerrecht losgelöst vom bürgerlichen Recht eigenständige steuerliche Regelungen
gelten. Io5 Keine Bindung besteht auch für Tatbestände, bei denen sich das Steuerrecht eines
eigenen Begriffsinstrumentariums bedient, z.B. der freigebigen Zuwendung.“‘” Zwar ist nach
richtiger Ansicht des BFH die Zurechnung wirtschaftlichen Eigentums nach 9 39 Abs. 2 Nr. I
AO ausgeschlossen.“” Keine Bindung an das Zivilrecht existiert aber schon bei der näheren
Einordnung des Vermögensanfalles.‘“”
Die Verweisung in Ij 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG auf 9 1 Abs. 1 Nr. 1-3 ErbStG und damit auch auf
$3 3-9 ErbStG ist darauf abgestimmt, daß die steuerpflichtigen Sachverhalte originär dem
deutschen materiellen Erbrecht unterliegen. Bei Auslandsachverhalten sollte aus den geschil-
derten Gründen auch hinsichtlich der Voraussetzungen des Vermögenserwerbes das Dogma
der Bindung an das deutsche internationale Erbrecht aufgegeben werden.‘“Y Geboten ist eine
steuerrechtliche Qualifikation, die ihren Ausgangspunkt in dem für den jeweiligen Vermögen-
stransfer im wirtschaftlichen Ergebnis maßgeblichen Zivilrechtssystem hat. Bestimmt ausländi-
sches Recht das wirtschaftliche Ergebnis, sind die Regeln anzuwenden, die für Erwerbe ent-
wickelt worden sind, für die nach deutschem internationalen Privatrecht ausländisches Recht
gilt.
Zum domicite in der Republik Irland ~y,$ Ihclry. trisb Contlicls ot’ Law. S.45 ff.: Stein. aa0. (Fn. 32).
Rn. 12.5 ff.
Vgl. Rirrchy. aa0. (Fn. 100). S. SO7 f.
Vgl. IIirrchy.  aa0. (Fn. IOO). S. J53 ff,
Bereits die Entscbcidung des BFH v. 20. Dczembcr 1957- 111 e 250/56 U. BStBt.  1958 111. 79. 82L über-
priift  im Ratunen einer Kontrollüberlegung. wclcbe Vermögensbcstandtcite  praktisch wctcttcn~ Erbrcctlt
unterstanden haben.
Vgl. auch BFH v. 2. Februar 1994 - 1 R 66192.  BStBL.  1994 11. 727. 730: zu den Voraussetzungen  etwa
1w1 ll~crllis. in: Hübsctunann/Hepp/Spitatcr.  Kommentar zur AO und FGO. § 163 AO. Rn, 15 Ti.
So auch Thdl. in: ders. ErbSIG. Stand März 1997. $ 1 Rn. 8.
Vgl. Meirrcke. aa0. (Fn. 53). Eid. Rn. 7: Troll. aa0. (Fn. 53). fi 1 Rn. 8: vgl. auch O//o. Dculsct~c
Sct~e~lkongslcoe~flichl  bei der Errichtung eines tnlervi\.os-Trusts  nach angto-amerikanischen Rcclrl.
RtW 1982.491.  J9Sf.
Vgl. BFH jr. 22. Scptcmbcr  1082 - 11 R 61/80: BStBt. 1983 It. 179. 180; a.A.: Tr011. aa0. (Fn. 53). g 1
Rn. 8.
Vgl. Meirrcke. aa0. (Fn. 53). Einf. Rn. 7.
Im Ergebnis slinuncn wir mil Sieker also überein.4.2 Steuerrechtliche Qualifikation
Die Anwendbarkeit ausländischen (Erb)rechts steht der Besteuerung nach deutschem Erb-
schaftsteuerrecht im Rahmen des 3 2 ErbStG nicht entgegen. “” Nachdem zunächst die Ansicht
vertreten wurde, nicht die formale Regelung durch das ausländische bürgerliche Recht sei ent-
scheidend, sondern die wirtschaftliche Bedeutung,“’ wird vor allem von der Rechtsprechnung
nunmehr ein zweistufiger Typenvergleich vorgenommen. Zunächst sind die Privatrechtsinstitu-
tionen zu vergleichen. Entspricht die ausländische Regelung der deutschen strukturell, sind
unmittelbar die entsprechenden Tatbestände des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts an-
wendbar. Entsprechen die ausländischen Rechtsgebilde nicht den deutschen, ist eine Anpassung
der Rechtsposition des potentiell Steuerpflichtigen an das deutsche Recht erforderlich.“2 Auf
dieser Stufe ist entscheidend, ob bei wirtschaftlicher Betrachtung ein dem durch das deutsche
ErbStG erfaßten Erwerb gleichkommender Sachverhalt vorliegt. Nur wenn das der Fall ist,
kommt eine Besteuerung in Betracht.“”
Aus der Tatsache, daß der trust im deutschen Zivilrecht nicht existiert, folgt daher nicht, daß er
auch für das deutsche Steuerrecht nicht existent ist.‘lJ Das Privatrecht entfaltet aber eine
Sperrwirkung, wenn selbst bei funktionaler und wirtschaftlicher Betrachtung nicht mehr ein
Erwerbsvorgang infolge einer freigebigen Verfügung oder einer Verfügung von Todes wegen
angenommen werden kann. Denn insoweit besteht ein auch ökonomisch vorgegebener Einfluß
des ausländischen Rechtssystems, der nicht ignoriert werden kann.‘15
4.3 Grundsatz der mildesten Besterlernng
Zweifel können bestehen, welcher von mehreren möglichen Entsprechungstatbeständen im
deutschen Erbschaftsteuerrecht anzuwenden ist. Den in der Entscheidung vom 12. Mai  1970
aufgestellten Grundsatz der mildesten Besteuerung”” hat der BFH anschließend”’ einge-
Vgl. RFH 1.. 25. No\wlber  tY30 - Ie A 258/30.  RS1Bt.  1931.  122. 123: y. 8. Nowmbcr 1934 - Ill A
317/34.  RSIBI. 1935.  1366: t368i.: \‘. 12. Mai 1938 - tttc A AY/37.  RS1Bt.  1938. 717 f.: BFH \‘. 19. Ok-
tober 1956 - Ill t28/55 U. BS1Bt.  1956  Ill. 363: v. 12. Mai tY70 - II 52/64.  BStBt.  1972 11. 462. -163: 1‘.
7. Mai tY86 - It R t37/7Y. BS1Bt.  1986  It. 615. 617: Alhrzclt!. aa0. (Fn. 34). S. 277 ff.; Kr~pp/l~l~efir~~,
aa0. (Fm 53). fi t Rn. XOTT.:  A4eirrckq  aa0. (Fn. 53). fi 2 Rn. 1: Miiller., Erbschaftsleucrgcselz urld aus-
tfindisches ErbrcchL S. 36 ff.: S’cl~irrtllrelrrr. Grundfragen des tnlcrnalionaten Erbschaftstcuercch&.  ZEV
lYY7. 8. 12.
Vgl. RFH 1’. 25. Nowmbcr  tY30 - Ie A 258/30. RSIBI. 1931. 122. 123: \‘. 8. No\xmbcr tY3-l - Ill A
317/34.  RStBt.  tY35. 1366: 1368f.: v. 12. Mai 1938 - Ille A 4Y/37.  RS1Bt.  1938. 737f.: BFH v. IY. Ok-
tober 1956 - It1 128/55 U. BSlBt.  1956  Ill. 363: f</>errr.o//r. Erbrecht. S. IO07 sprichl noch wie der RFH
von einem ..Pri~atrech&xergteichungs~erbol“.
Vgl. BFH v. 12. Mai 1970 - It 52164.  BS1Bt.  1972 It. 462. 463: tY86. 615. 617: Meirrcke, aa0. (Fn. 53).
3 2 Rn. 4.
Vgl. BFH BQBI. 1972 lt. 462. 463: v. 7. Mai 1986 - It R t37/7Y. BS1Bt.  1986 11. 615. 617: C;. 11~1~~.
aa0. (Fn. 14). 466: P. Ilrrrrs. Erbscha~tstcuerrecld  und gcsettsct~aftsrechltichc  Nachfolge. S. 56:
Meirrcke, aa0. (Fn. 53). Ej 2 Rn. 4: Scl~rr~~rr~/~~~r~g. aa0. (Fn. 23). Rn. 7.19: Sieker. aa0. (Fn. 2). tY76.
tY78: 7iioll.  aa0. (Fn. 53). rj 1 Rn. 8: a.A.: Allwe&. aa0. (Fn. 34). S. 282: ..wirtschatltichc Konsc-
quenzcn mir ein Gesichtspunk(  bei der Rechtswrgtcichung.” wobei hicrmil im EinzctTatt  sichcrtich di e-
sclbcn Ergebnisse wie nach der hier yerlretcnen Ansicht erziel1 werden könnten: weitergchcnd: Creze/i-
11s. Erbschart-  und Schcnkm~gsteuer in zivilrechtlicher Sicht. S. SYrT.: Kupp/Ebefirrg,  aa0. (Fn. 53). g 1
Rn. 8 t : ..wirtschaTttiche Gcsichtspunkle scheiden aus“: h4dler. aa0. (Fn. 110). S. t 74.
Vgl. I’ilfz. aa0. (Fn. 2). 382i.
So wohl auch Olle. aa0. (Fn. IOC,). 495: Jiificlrer. aa0. (Fn. 2). 577. Das hier in Anlehnung an die BFH-
Rechtsprechung wlcletcnc Vcrsttindnis der Normanwendung beruht auf der Prämisse. daß auch steucr-
schäricndc Anatogic zulässig ist. Kritisch insoweil Crezelirrs. Slcucrliche Rech~sanwcndung und attge-
mcinc Rechlsordmmg.  S. l52lT Noch offengelassen  in Sclrirrrllrelrrr.  aa0. (Fn. 1 10). 12. Übersicht iibcr
den Slreitsland bei 7’ipke. Steuerrechlsordnneg. S. 202fi.
BFH. Az.: It 52/6-l. BStBt. It 1972. 462. 464.
BFH v. 7. Mai 1Y86 - 11 R 137/7Y.  BStBt.  It 1986. 615. 618.16
schränkt auf die Steuerklasse, Die Feststellung eines steuerpflichtigen Vorganges nach deut-
schem Erbschaftsteuerrecht muß richtigerweise ohne diese Begünstigung erfolgen.“’ Die
Meistbegünstigung ist aber auch auf der Ebene des Steuertarifs verfehlt. Der Grundsatz der
Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung erstreckt sich auch auf die Rechtsfolgen.“9 Ein zwin-
gender Grund, denselben Sachverhalt auf Tatbestands- und Rechtsfolgenebene unterschiedlich
einzustufen und den Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit aufzugeben, ist nicht ersichtlich.‘*”
Im Gegenteil können mehrere beteiligte deutsche Steuerpflichtige divergierende Interessen
haben, Die jeweils unterschiedliche Würdigung desselben Sachverhaltes wäre jedoch mit dem
Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 GG nicht zu vereinbaren.‘*’ Dieser Gedanke, den auf ver-
fahrensrechtlicher Seite die einheitliche und gesonderte Feststellung nach 5 180 AO verwirk-
licht, zwingt zur völligen Aufgabe dieser fraglichen Begünstigung.
5 Erbschaft- oder schenkungsteuerpflichtige Erwerbstatbestände
Steuerlich relevant können folgende Vorgänge sein:‘22
1. die Errichtung des trust, d.h. Übertragung des legal title an Vermögensgegenständen auf
den trustee.
2. der Zufluß von Einkünften aus dem trust-Vermögen zum trustee,
3. Ausschüttungen aus dem trust-Vermögen
a) Einkünfte
b) Substanz
4. Beendigung des trust
a) Übertragung des legal title am trust-Vermögens auf die Begünstigten
b) Umwandlung des trust durch Zweckänderung, insbesondere die Umwandlung eines
discretionary trust in einen normalen trust
Kombiniert man die potentiell erbschaft- oder schenkungsteuerlichen Vorgänge mit den be-
trachteten trust-Typen ergibt sich, welche Sachverhalte auf ihre Steuerpflicht hin zu untersu-
chen sind.
5.1 Allgemeine Regeln
Obwohl die unterschiedlichen Ausformungen und Zweckrichtungen eine umfassende einheitli-
che Qualifizierung ausschließen, können einige steuerlich relevante Vorgänge teilweise über-
greifend für alle Grundtypen des trust dargestellt werden.
5.1 Übertragung des legal title auf den trustee
5.1.1 Bereicherung des trustee
Vermögenstransfers werden von der Erbschaft- und Schenkungsteuer nur erfaßt, wenn der
Empfänger unentgeltlich bereichert wird.12” Das Bereicherungsprinzip schließt eine Steuer-
IIR A.A. wohl &/1urrrrr6rr~~.  aa0. (Fn. 23). Rn. 7.20 allerdings ohne Differenzierung zwischen Enverbstat-
bestand und Steuerklasse.
119 Vgl. fipke. Steuerrechtsordnung. S. 15 1. 161 ff.
120 Vgl. C;. flnns, aa0. (Fn. 14). 472 der die Enlscheidutlg als dogmatisch kaum haltbar kritisiert (Fn 4 Ia).
121
So wohl auch /Irratwcrrrrr. aa0. (Fn. 2). S. 156.
122 Die Fälle. in denen trustecs wittre Irusts errichten. sind im wesentlichen unier dem Gesichtspunkt der
Surrogation zu behandeln und werden nicht weiter veriolgt. vgl z.B. FG Hamburg Y. 9. August 1979 - V
85/77. EFG 1980. 81 f.
123 Vgl. BFH 1’. 13. Juli 1983 - 11 R 105/82. BSIBI. 1984  11. 37. 38. Meirtcke. aa0. (Fn. 53). $ 1 Rn. 4.17
Pflicht des trustee in allen Fällen aus, weil nach dem maßgeblichen Willen des Errichters die
fiduziarische  Funktion des trustee nach einhelliger Meinung verhindert, daß dieser in seiner
Eigenschaft als trustee bereichert ist.‘*’
Die fehlende rechtliche Verselbständigung des trust-Vermögens und dessen Zuordnung nach
common law zum trustee, dem die tatsächliche HerrschaAsgewalt zusteht, legt die Schlußfol-
gerung nahe, daß das trust-vermögen nicht als selbständiger Vermögensempfänger anzusehen
sein kann.‘25 Diese Schlußfolgerung ist ohne weiteres jedoch nicht möglich, weil aus der
Rechtslage im anglo-amerikanischen Recht nicht unmittelbar die Qualifikation im deutschen
Steuerrecht folgt, sondern diese erst die Grundlage der Qualifikation bildet. Käme man bei-
spielweise zu dem Ergebnis, daß ein bestimmter trust-Typ der Stiftung vergleichbar ist, wäre
das trust-Vermögen konsequenterweise als Zuwendungsempfanger einzustufen.
Aus den gleichen Griinden  überzeugt auch das Argument nicht, der Bereicherungswille des
Errichters sei nicht darauf gerichtet, dem trust als solchem einen Vermögensvorteil zu ver-
schaffen.‘*” Im Einzelfall kann dies durchaus das Ergebnis der Qualifikation sein. Dennoch
kommen im Regelfall als Zuwendungsempfänger nur die Begünstigten in Betracht.‘*’
S.l.2 Bereicherung der benificiaries durch Einräumung der Rechtsstellung als beniii-
ciary
Im System der Erbanfallsteuer kommt der Identifizierung des Zuwendungsgegenstandes bei
Vermögenstransfers mittels trust eine besondere Bedeutung zu. In Betracht kommen die Ver-
mögenssubstanz, die Fruchte des trust-vermögens und die Rechtsstellung als benificiaty.
Letzteres ist zunächst unter dem Gesichtspunkt erwägenswert, daß der benificiary eine gesell-
schafterähnliche Rechtstellung eingeräumt bekäme, die einen eigenständigen Vermögensge-
genstand bildet. Diese Übersetzung scheitert aber daran, daß dem benificiary keine mitglied-
schafisrechtliche  Position eingeräumt wird und er in die vertragliche Beziehung zwischen sett-
lor und trustee nicht einbezogen ist.‘*’
Trotzdem könnte bereits eine steuerpflichtige Zuwendung an die Begünstigten zum Zeitpunkt
der trust-Errichtung vorliegen.‘29 Zuwendungsgegenstand müßte dann der equitable interest
des beniticiary  sein. Die equitable ownership an sich ist schon objektiv ein zweifelhafter Zu-
wendungsgegenstand, weil infolge der Rechtsspaltung noch kein Vollrechtserwerb nach deut-








Vgl. BFH v. 20. Demuber 1959 - 111 250/56 U. BSlBI.  1958  Ill. 79. 81: v. 13. Mai 1970 - II 52K-t.
BStBI. 1972 11. 462. 463: i~e/l.ve&.  aa0. (Fn. 2). 815: l~.~c/rlI~ trrrrrrrrrrrrlSc/rrrlze  zw R&x/re. Handbuch
der Vertt~ögcnst~~~cl~iolgc.  5. Aufl.. Rn. 11 Ill: G. IIem. aa0. (Fn. 14). 469: Jiilicher.  ~0. (FIX 2). 578:
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itn deutschen Steuerrecht. DB  1 Y82. 1793. 1794;  S’eildd. Die wrtuögcn- und crbschallstcucrlichc Bc-
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gcmcinc Wert dcs legal titlcs betrage null. da ausschiicßlich die equitable inlcrcsts den wirtschaftlichen
Wert wrkörpcrtcn.
So Om. aa0. (Fn. 106). 499.
Vgl. Om. aa0. (Fn. 106). 499.
Vgl. Om. aa0. (Fn. 106).  499.
Vgl. hedt. Anwendung deutscher Sachnonnen auf ausländische Pri~alreclrtimtiu~e. StuW 1960.
S. 350. 356 ff.: O//o. aa0. (Fn. 106). 496.
Diese Ansicht hat die niederländische Finanzwrwallung  vxlrclcn. \Sl. die Entscheidung dcs Utucrgc-
richts Den Haag von1 30. Nowmber  1 YY5. Y3/472  1. besprochen \‘on Il%eeler. Application  of Gift  Tas to
an Accumulation Trusl. Europcan Taxation 1996. 17Oir
Vgl. Jiiliclrer. ISIR 1996. 575. 580. Ähnliche Erwägungen bereits in BFH v. 15. Mai 1964 - 11 177/61 U.
BSIBI. 1964 BI. 408. 409 und bei I%lln/lr. StiRung. Trust und andere Formen der Vennögcnssicllenlng.
DStJG 10 (1987). 159. 175 (regchnäßig kein übertragbarer Vcrn~ögenswcrt): IVu/rirr. aa0. (Fn. 16).
S. IG9 (keine Treuhand wegen Rechtsauf’spahung).18
des Zuwendungsobjektes der Wille des Gebers ist’j’ und der Wille des settlor auf die Zuwen-
dung von Vermögen und/oder Früchten des Vermögens gerichtet ist, zu deren Ausführung er
sich lediglich eines trust als Instrument bedient.“*
Dagegen spricht auch nicht, daß der benificiary über sein equitable interest frei verfügen kann,
es sei denn in der trust-urkunde seien Verfügungsbeschränkungen vorgesehen.” Denn die
Veräußerung des equitable interest entspricht der Veräußerung einer Nacherbschafi.“J  Dem
Begünstigten gelingt es in diesem Fall, den Wert der Anwartschaft auf andere Weise zu reali-
sieren, ‘M so daß der Bereicherungseintritt nach vorne verlagert wird. Der Verkaufserlös ist das
Surrogat seiner Anwartschaft. Somit tritt im Zeitpunkt der Veräußerung ein Erwerb vom ur-
sprünglichen settlor als Erblasser/Schenker ein.
Die trust-Errichtung ist entsprechend den Grundsätzen für Schenkungsversprechen zu werten,
bei der nicht das Versprechen der Zuwendung, sondern die Zuwendung selbst entscheidend
ist.“” Die finale Struktur des Zuwendungsbegriffs schließt daher die Annahme einer Bereiche-
rung im Zeitpunkt der trust-Errichtung grundsätzlich aus.
5.2 Zufluß von Einkiinften aus dem trust-Vermögen zum trustee
Der Zufluß von Einkünften aus dem trust-vermögen zum trustee unterliegt aufgrund fehlender
Bereicherung des trustee nicht der Erbschaft- und Schenkungsteuer. Hinsichtlich der Begün-
stigten kann eine einheitliche Betrachtung für alle trust-Typen nicht erfolgen.
5.3 Persönliche Verhiiltnisse
Soweit es für die Besteuerung auf das persönliche Verhältnis zwischen Erblasser/Schenker und
dem Empfänger ankommt ist bei Übertragungen mittels eines trusts zu klären, wer als Erblas-
ser/Schenker anzusehen ist: der Errichter des trusts,”
einen bereits existierenden trust übertragen,‘“’
diejenigen die später Vermögen auf
der trust selber oder der trustee? Die Antwort
liegt in der Feststellung, wer Vermögensgeber ist, d.h. auf wessen Kosten der Zuwendungs-
empfänger bereichert wird.lJ9  Im Normalfall ist dies der settlor.“” Auf keinen Fall ist es der
trustee, da er immer nur als Instrument des settlor tätig ist und kein eigenes Vermögensopfer
erbringt. Kommt es zu ,,Zustifiungen“  in einen bestehtenden trust, liegt eine Entreichenmg auf
Seiten der späteren Übertragenden vor. Sie machen sich den Bereicherungswillen des ur-
sprünglichen Errichters zu eigen. Sie sind daher auch als Erblasser/Schenker anzusehen, Im
Einzelfall ist zu entscheiden, ob die Zuwendung an den Begünstigten generell quotal den ver-
schiedenen Vermögensgebern im Verhältnis ihres Beitrages zum trust-Vermögen zuzuordnen
oder ob hinsichtlich einzelner Vermögensgegenstände die Zuordnung zum Errichter bzw. spa-
teren Vermögensgebern möglich ist. Der trust selber kommt als Schenker i.S.d. Ij 7 Abs. 1
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Vgl. I&jerr. aa0. (Fn. 124). 1795. Eine rechtliche oder nirtschaWche  Identität zwischen Vermögens-
minderung und Bereicherung ist nämlich nicht erforderlich. ~1. nur Kupp/E6efirrg.  aa0. (Fn. 53). Ej  7
Rn. 10 mit umiasscnden Rechtsprechungsnachweisen.
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aa0. (Fn. 16). S. 171.Nr. 9 ErbStG in Betracht, wenn er als Stifung zu behandeln ist
5.4 Qualifikation des trust als Stiftung
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Strittig ist seit langem die Qualifikation des trust als Stif?ung.‘J’ Eine Legaldefinition der Stif-
tung existiert nicht. Die privatrechtliche Stiftung ist ein selbständiger Rechtsträger, der zur
Verwirklichung bestimmter Sonderzwecke geschaffen ist und nicht aus einem Personenverband
besteht.‘42  Die Stiftung hat keine außenstehenden Eigentümer oder Mitglieder, sondern ledig-
lich eine auf Dauer zweckgewidmete Vermögensmasse, Stiftungsorgane und Destinatäre;
konstituierende Merkmale einer privatrechtlichen Stiftung sind folglich der Stiftungszweck, das
Stiftungsvermögen und die Stiftungsorganisation.‘43
Das Argument, der Erblasser habe mit der Errichtung eines trust keine Stiftung, d.h. eine Per-
son sui iuris errichten wollen,‘4J könnte daran scheitern, daß insbesondere der dynastische trust
in Funktion und ökonomischer Wirkung einer Stiftung ähnlich ist.lJ’ Das Argument basiert
nämlich auf der rechtsgeschäftlichen Willenstheorie und ist in diesem Zusammenhang rechts-
folgenorientiert zu begreifen. Stehen einem Erblasser zur Umsetzung seiner erbrechtlichen Per-
petuienmgsvorstellungen rechtsfähige (vor allem die foundation) und nichtrechtsfähige Gestal-
tungsalternativen zur Verfugung, muß ein zwingender Grund bestehen seine Rechtsformwahl
zu ignorieren. Zivilrechtlich ist dies schwer vorstellbar. Entscheidend ist aber, ob das Steuer-
recht an die zivilrechtliche Wertung gebunden ist. Das ist insoweit sicher nicht der Fall. Denn
entscheidend ist nicht, welchen Weg der Erblasser einschlagen wollte, sondern wie der einge-
schlagene Weg bei Wahl ausländischer Rechtsformen aus der Perspektive des deutschen Steu-
errechts zu qualifizieren ist.
Vermögensübertragungen in den trust anläßlich der Gründung können aber bereits unabhängig
von der Vorstellungen des settlor nicht unter den Tatbestand des Stiftungsgeschäftes i.S.d. 4 1
Abs. 1 Nr. 4 ErbStG fallen. Denn obwohl mit dem trust häufig ähnliche Zwecke verfolgt wer-
den wie mit einer Familienstiftung, fehlt es an der rechtlichen und wirtschaftlichen Vergleich-
barkeit “’ Der trust ist nämlich nicht rechtsfähig,lJ7 bedarf keiner staatlichen Genehmigung und
darf im Hinblick auf die rule against perpetuities nicht für einen unbefristeten Zeitraum errich-
tet werden. Eine generationsübergreifende Sicherung des Vermögens ist daher dauerhaft nicht
möglich.
Das bestätigt auch der Vergleich zwischen der Rechtsstellung von Destinatär und benificiary.
Der Destinatär hat typischerweise keinerlei Ansprüche auf Leistungen, sondern allenfalls um
mitgliedsschaftsähnliche Rechte”” Seine Rechtsstellung bleibt hinter der equitable ownership
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des benificiar-v  eines stritt trusts zurWk.‘J9
einem discretionary trust. 15”
Anders ist die Lage höchstens im Vergleich mit
Der durchsetzbare Anspruch der benificiaries richtet sich hier nur
auf die Ermessensausübung, Der Stiftungsdestinatär verfugt aber nicht einmal über diesen An-
spruch, sondern kann lediglich die Nichtigkeit von Maßnahmen im Zivilrechtsweg geltend ma-
chen 15’ Eine erbschaftsteuerliche Qualifikation als Stiftung scheidet daher in allen Varianten
aus.
Die ertragsteuerliche Behandlung des trust durch den 1. Senat als FamilienstiAung  in der Ent-
scheidung vom 5. November 1992’52 wirft die Frage auf, ob eine getrennte Betrachtungsweise
im Ertrags- und Erbschaftsteuerrecht geboten ist, da andernfalls ein Widerspruch festzustellen
wäre.‘5’ Der 1. Senat geht zutreffend von der Möglichkeit divergierender Wertungen in den
verschiedenen Steuerarten aus.r5’ Der nicht näher begriindeten  Qualifikation als Familienstif-
tung lag vermutlich unausgesprochen die Gleichsetzungvorschrift des 0 15 Abs. 4 AStG zu-
grunde. ‘55 An dieser Stelle genügt es festzuhalten, daß eine entsprechende gesetzliche Grund-
lage für eine Gleichbehandlung rechtsfähiger und nichtsrechtfähiger Institute im  Erbschafisteu-
errecht  fehlt. lSh
5.5 Qualifikation des trnst als Zweckzuweednng  und Zweckvermögen
Die Übertragung von Vermögen auf einen trust wird auch in aller Regel nicht als Zweckzu-
wendung i.S.d. Ij 8 ErbStG zu qualifizieren sein. 15’ Bei den bestimmten Zwecken muß es sich
entweder um einen unpersönlichen Zweck handeln oder es muß ein unbestimmter Personen-
kreis begünstigt werden.‘5R Typischer-weise sind die Begünstigten eines trust bestimmt, so daß
eine Zweckzuwendung an diesem Tatbestandsmerkmal scheitert.‘59  Eine Ausnahme bildet der
charitable trust. ‘6”
Allerdings hat IIuumartrt neuerdings Zweifel geäußert, ob bei dynastischen trusts, die den
,,Enverb  über mehrere Generationen hinauszögern,“ nicht doch eine Erbschaft des trust oder
eine Zweckzuwendung zu sehen ist.‘“’ Diese Überlegung könnte auf die Entscheidung des
RFH vom 7. Februar 1923 gestützt werden, wonach auch bei einer Auflage zugunsten betimm-
ter Personen eine Zweckzuwendung angenommen werden können, ,,wenn mit der Zuwendung
eine längere Verwaltungstätigkeit des Beschwerten verbunden ist“. IG2 Abgesehen davon, daß
die rule against perpetuities dem Zweck der generationsübergreifenden Vermögenssicherung
gcr. 13. Aufl. IYY5. 9 85 Rn. IOii.: Rerr/er. in: MiinchKomnl..  3. Aufl..  Aufl.. 5 5   84 84 Rn. Y   Rn. Y IT.: IT.:
Vgl. auch auch   O!/o. O!/o.    ~0. ~0. (Fn. 106).  496. allerdings ohne Unlcrscheidut~g zwischen discrctionan und stritt
IIllSl.
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Az.: 1 R 3Y/Y2.  BStBI.  1993 11. 388. 389.
Für gctrcnnlc Bclrachlung Jiiliclrer. aa0. (Fn. 4). 578 (ohne Begriindung):  wohl auch Seiholrl. aa0.
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Vgl. die Ausfiihrungen unter II 5 c. S. 390. Im Ergebnis auch Ilrrtrrwrtrrrrr. aa0. (Fn. 2). l6lf.. der auf die
Subsidiaritätsf~mklion dcs Zwcckwrmögens gcm. rj 3 Abs. 1 KSlG abhebt.
Esplizit in BFH v. 2. Februar 1994  - 1 R WY2. BStBI. 1994  11. 727. 729.
Vgl. Kihrs. aa0. (Fn. 4). 206: I’iillrr//r.  aa0. (Fn. 130). 166: 1’~. in: Lyons. Capiral Taxes and Estalc
Planning in Europe. Atun. Atun. 78 B.  78 B.
Vgl. Relfstetl/.  aa0. (Fn. 4). 8 15.
Vgl. BFH v. 30. September 1Y87 - 11 R 122/85. BSIBI. 1987 11. 861. 862: v. 5. Novcmbcr 1992 - 11 R
62/8Y.  BS1Bl.  lYY3 11. 161 f.: Meirtcke. aa0. (Fn. 53). 5 8 Rn. 4.
Vgl. bereits BFH v. 20. Dezember 1Y5Y - 111  250156  U. BStBI.  1958 111.  79. 82. F&/rev. aa0. (Fn. 146).
1040. .Iii/ic/rer. aa0. (Fn. 4). 579: Beirrer.  aa0. (Fn. 7). 598; Rrrljen. aa0. (Fn. 124). 17Y4: Wrrwirr. aa0.
(Fn. 16). S. 170 f.
Siehe unten 6.4.
lh~~rnrrn. aa0. (Fn. 2). 162.
RFH VI A 230/20. RSIBI. 1923. 212.21
Grenzen zieht, kann im System einer Erbanfallsteuer, die eine Bereicherung des Vermo-
gensempfangers voraussetzt, nicht die bloße Vermögenstransferierung auf einen zwischenge-
schalteten trust einen Steuertatbestand auslösen.‘“’ Die Zweckzuwendung hatte zwar den Sinn,
Zuwendungen der Steuer zu unterwerfen, die weder dem Geber noch bestimmten Dritten zu-
gute kommen sollen,‘“J ist jedoch weder nach seinem Wortlaut noch nach der ratio legis ein
- subsidiärer - Auffangtatbestand für alle Fälle, in denen der Bereicherungseintritt bei bestimm-
ten Dritten nicht in unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit der Übertragung steht.
Letztlich wird die Behandlung von discretionary trusts als Zweckzuwendung diskutiert. Dis-
cretionary trusts bei denen sich das Ermessen nur auf die Höhe und/oder Art und Weise der
Auskehrung beschränkt, kommen als Zweckzuwendung sicherlich nicht in Betracht. Denn der
begünstigte Personenkreis steht fest. Parallelen zu einer Zweckzuwendung sind jedoch festzu-
stellen, soweit dem trustee auch die Auswahl der Begünstigten, die Zuwendungen erhalten
sollen freigestellt ist. IG5 Diese Offenheit könnte es rechtfertigen, von einer Zweckzuwendung
zu sprechen, Man könnte versuchen in quantitaver Hinsicht danach zu unterscheiden, ob der
Kreis der potentiellen Zuwendungsempfänger eher klein ist (dann keine Zweckzuwendung)
oder sehr groß ist (dann Zweckzuwendung). lh6 Der quantitive Ansatz verfehlt aber das unper-
sönliche Moment, der den abstrakten Zweck der Zweckzuwendung konstituiert.‘“’ Erforderlich
ist, das der potentielle Kreis der Begünstigten unpersönlich festgelegt ist, d.h. die benificiaries
durch sachliche Merkmale umschrieben werden (z.B. die Armen) und nicht durch - familiäre -
Merkmale (z.B. meine Enkel), die eine zweifelsfreie Bestimmung ermöglichen. Entscheidend
ist daher, ob der Personenkreis nur vage umschrieben ist oder nicht.‘“8
Blickt man auf die rechtliche Situation der Zuwendungsempfänger ergibt sich folgendes Bild:
Die Begünstigten der Zweckauflage haben keine Ansprtiche  auf eine Zuwendung, sondern
qualifizieren sich lediglich durch bestimmte sachliche Merkmale als potentielle Zuwendungs-
empfänger. Insoweit ist infolge der equitable ownership keine wirtschaftliche Vergleichbarkeit
mit trust-Begünstigten”” eines stritt trust festzustellen. Beim discretionary trust besteht kein
wesentlicher Unterschied, wenn der trustee auch in der Auswahl der Begünstigten freigestellt
ist. Gegen die Analogie zur Zweckzuwendung sprechen aber entscheidend die steuerlichen
Folgen. “” Die ungünstigste Steuerklasse ist nur durch den unpersönlichen Zweck gerechtfer-
tigt “’
Funktionell verwandt ist der Zweckzuwendung des 43 1 Abs. 1 Nr. 3, 8 ErbStG das Zweck-
vermögen i.S.d. Q 1 Abs. 1 Nr. 5, 3 Abs. 1 KStG, 15 Abs. 4 AStG, obschon sie nicht dek-
kungsgleich sind. ‘72 Erbschaftsteuerlich scheidet eine Rechtsanalogie aber bereits deswegen
aus, weil dieses Rechtsinstitut nicht in das Erbschaftsteuerrecht übernommen worden ist.“’
5.6 Qualifikation des trust als Verein i.S.d. Erbersatzsteuer
Der Erbersatzsteuer nach lj 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG  unterliegen neben Stiftungen auch Vereine.
Vgl. BFH 1’. 31. Mai 1961 - 11 284/58 U. BStBI. 1961 111. 312. 313.
Vgl. Meirrcke. aa0. (Fn. 53). rj 1 Rn. 11.
Vgl. Allweclr/.  aa0. (Fn. 34). S. 298.
So Sieker. Der US-Trust. S. 300.
Vgl. Ge6el. aa0. (Fn. 135). 5 8 Rn. 9: Persorrcn diirfen nicht naumlllich feststellbar sein.
BFH Y. 20. Dczcnlber 1959 - 111 250/56 U. BStBl. 19.58 111. 79. 82: .liilic/rer. aa0. (Fn. 4). 579:
Kqyll~l~elirrg.  aa0. (Fn. 53). $ 8 Rn. 2.
Vgl. .Iiiliclrer. aa0. (Fn. 4). 579.
Vgl. lW/dr. in: SeiTart.  Handbuch des Sti~lungsrechls. 6 39 Rn. 38.
Vgl. Allwecltf.  aa0. (FIX 34). S. 303.
Vgl. S’eiholrl.  aa0. (Fn. 124). 17. Streck. Die Slcucrpflichl aicl~lrcclltsiähiger  SliTtungen  und andcrcr
Zweckwrn@ym.  StuW 1975. 135. 136.
Vgl. auch Jiiliclrer. aa0. (Fn. 4). 578. der allerdings die Begiiudung auf die biirgcrlich-rcchtlichc Prä-
gung der Enwbstalbeslände  sliilzt.22
Vorsteilbar wäre daher, daß ein trust mit Sitz oder Geschäfsleitung  im Inland ($ 2 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG) als Verein zu qualifizieren und so der Erbersatzsteuer unterworfen werden kann. Er-
faßt werden allerdings nur rechtsfähige Vereine,“’ so daß bereits am Kriterium der Rechtsfä-
higkeit die Gleichsetzung scheitert.‘75
5.7 Beendigung des trust
Soweit die Steuerentstehung durch die Zwischenschaltung eines trust verzögert wird, ist auf
den Zeitpunkt der Beendigung durch Übertragung des legal title oder Umgestaltung des trust
in eine treuhandähnliche Gestaltung zugunsten der Begünstigten abzustellen.
6 Spezielle Regeln für einzelne Grundtypen
6.1 Intervios trust, testamentnry trust und Nachlaßtrust
Die Unterscheidung nach der Entstehung in testamentary trusts und inter vivos trusts legt nahe,
für erstere insbesondere Entsprechungen im erbschaftsteuerlichen Bereich und tir letztere im
Schenkungsteuerlichen Bereich zu suchen.“” Soweit nicht einzelne Charakteristika davon ab-
hängen, daß der Errichter noch lebt z.B. beim grantor trust, gelten fur testamentary und inter
vivos trusts im übrigen dieselben Grundsätze.“’
6.1.1 Tod des settlor eines inter vivos trust
Der Tod des settlors eines inter vivos trusts beeinflußt den trust grundsätzlich nicht. Er löst im
System der Erbanfallsteuer grundsätzlich keine erbschaftsteuerlichen Folgen aus.178 Daraus
folgt, daß Bereicherungen der Begünstigten nach dem Tode des Errichters kein Erwerb von
Todes wegen darstellen, d.h. eine Umqualifikation auch steuerlich nicht geboten ist.“’
6.1.2 Nachlaßverwaltungstrust und testrmentary trust
Der durch letztwillige Verfügung geschaffene testamentat-y trust steht der Einsetzung eines
executor funktionell sehr nahe. Im Einzelfall ist durch Auslegung zu ermitteln, ob der Erblasser
letztwillig einen trust errichten oder einen executor benennen wollte.‘R”  Die Gemeinsamkeit mit
der Nachlaßverwaltung durch einen administrator erschöpft sich in der Tatsache, daß ein trust
vorliegt. Die Einflußnahme des Erblassers ist am geringsten gegenüber dem administrator, den
er weder aussucht noch ihm hinsichtlich der Verwaltungstätigkeit irgendwelche Vorgaben
macht.
lil Vgl. Meirtcke.  aa0. (Fn. 53). 4 1 Rn. 19.
,is
1’6
Vgl. S’eiOoM. aa0. (Fn. 124). 17.
So wohl anch  Fkher. aa0. (Fn. IG). 1040: O/to. aa0. (Fe. 106). 491 IT..:  anders wohl Relfs/ed/.  aa0.





Vgl. auch IJr~a~~rrr~rrn.  aa0. (Fn. 2). 362f.: OUO.  aa0. (Fn. 106). 497 i.: Ru/jen. aa0. (Fn. 124). 1793 f.:
S’eil>o/(l. aa0. (Fn. 124). 17. Wohl auch BFH Y. 5. November 1992 - 1 R 39/92. BSlBI. 1993 11. 388. 390.
die sich auf die ständige Erbschalkteuerrechtsprechung  bezieht. obwohl der Entscheidung ein inkr vi-
YOS trust zugrundelag.
Vgl. Peirrer. aa0. (Fn. 7). 599.
A.A. wohl Rellstedt. aa0. (FJI. 4). 816f.. der bei Erwerb von einem irrevocable  trusl nach dem Tode dcs
Erblassers Erbschaftsleuerpflicht  im Zeitpunkt des Eintritts einer aufschiebenden Bedingung annimmt.
Vgl. BFH Y. 07. Juli 1989 - II B J/89. BFH/NV 1990. 235.23
6.1.2.1 Nachlaßverwaltungstrust
Einen besonderen Fall betraf die Entscheidgung  des BFH vom 2. Februar 1977, wonach die
Nachlaßverwaltung durch administrator nach dem Recht des Bundesstaats Louisiana der
Nachlaßpflegschaft oder der Nachlaßverwaltung vergleichbar sind, weil in Lousiana
- französischer Rechtstradition folgend - der Grundsatz der Universalsukzession herrscht. “’
Hingegen geht der Nachlaß typischerweise im anglo-amerikanischen Rechtskreis ganz oder
teilweise nicht wie im deutschen/französischen  Recht unmittelbar auf die Erben, sondern zu-
nächst auf den personal representative - hier den administrator - über, der Eigentum (legal
ownership) am Nachlaß erwirbt und den Überschuß nach Abschluß der Verwaltung und Zah-
lung der Nachlaßschulden an die bedachten Personen verteilt. Kennzeichnend ist auch hier die
typische Trennung zwischen legal title und equitable interest. Insoweit besteht kein Unter-
schied zwischen administrator und executor. Weitere Entscheidungen zum administrator sind
soweit ersichtlich nicht ergangen.
Für den executor nach amerikanischem Recht hat der 11. Senat des BFH unter Aufgabe seiner
bisherigen Rechtsprechungix2 entschieden, daß die Erbeinsetzung unter Zwischenschaltung
eines executor selbst dann nicht aufschiebend bedingt ist, wenn dem executor für die Zeit der
Nachlaßabwicklung unbeschränkte Verfugungsmacht eingeräumt ist.“” Die Erbberechtigten
erwürben - so die Argumentation des BFH - mit dem Todesfall nicht nur eine gewisse Anwart-
schaft, sondern die volle materielle Berechtigung an dem Nachlaß, die nur formalrechtlich
durch die Nachlaßabwicklung eingeschränkt sei; die Rechtslage unterscheide sich im wirt-
schaftlichen Ergebnis nicht von einer deutschen Testamentsvollstreckung oder Nachlaßverwal-
tung. ” Diese Begründung ist in zweierlei Hinsicht bedenklich. Zum einen genügt sie kaum
den Erfordernissen der Urteilsbegründung. Zum anderen läßt sie deswegen nicht eindeutig er-
kennen, ob die Begründung der equitable interests nach Ansicht des BFH als solche bereits den
Erwerber bereichert. Das legen die knappen Ausführungen immerhin nahe, da auf die Entste-
hung mit dem Erbfall und die uneingeschränkte Verfüg- und Vererbbarkeit abgestellt wird.lX5
Das diese Sichtweise nicht zutreffend ist wurde bereis ausgeführt. Der BFH scheint sich denn
auch stärker darauf zu stützen, daß ,,die Erbberechtigten mit dem Todesfall nicht nur eine g e-
wisse Anwartschafi, sondern die volle materielle Berechtigung“ erwürben.  IX6 Ferner hätte der
11. Senat später nicht an seiner Rechtsprechung zum testamentat-y trust festhalten können,
wenn er auf das equitable interest hätte abstellen wollen.‘x7
Die Qualifikation der administration als Einsetzung einer Testamentsvollstreckung drängt sich
geradezu auf, wenn man auf die aufspaltende Wirkung und den Zweck der Dauertestaments-
vollstreckung abstellt. IRR Die Testamentsvollstreckung ,,bewirkt eine Aufspaltung der recht1 i-
chen Nachlaßzuordnung an den Erben und den Testamentsvollstrecker in der Wiese, daß jener
Träger der Nachlaßrechte und -Verbindlichkeiten wird und dieser die tatsächliche und rechtli-
che Herrschaft über den Nachlaß ausübt“ IX9 und soll ,,den Nachlaß einem stiftungsähnlichen
Gebilde unter dem rechtlichen und tatsächlichem Regiment des Testamentsvollstreckers annä-
hern, der bei seiner Verwaltung stets den Erben als Rechtsträger verantwortlich bleibt,“ “” Die
Vgl. BFH v. 2. Febr. 1977 - II R 150/71.  BStBI. lY77 11. 425. 426.
BFH v. 15. Mai 1964 - 11 177/61.  BStBI. 1Y64 111. 408. 409.
BFH \‘. 8. Juni 1988 - 11 R 243/82.  BStBI. 11 1988. 808. XOYf.
BFH 1.. 8. Juui 1988 - 11 R 243/82.  BStBI. 11 1988. 808. 810.
BFH 1.. 8. Juui 1988  - 11 R 243182.  BSlBl. 11 1988. 808. 810.
BFH 1.. 8. Juni 1988 - II R 243182. BSlBI. 11 1988. 808. 810.
BFH v. 7. Juli 1985, - 11 B 489. BFH/NV 1990. 235: a.A. wohl I,crrrKe/Krrclrirrke.  aa0. (Fm 66). tj 3 I 1 2.
S. 626 Fn. 24
Vgl. auch .Iiiliche~. aa0. (Fu. 4). 579 (zum tcslamenla~ trusl):  I,rrrrKe/Krrchirtke.  aa0. (Fn. 66). g 3 1 1 2.
s. 626.
lirrrrrtlrrer~.  in: MiinclKouun.  3. Aufl. 1997. Vor 9 2197 Rn. 4.
lhrrher. aa0. (Fn. 189). Vor $ 2197 Rn. 4.24
Rechtstellung der Erben/Vermächtnisnehmer’9’ unterscheidet sich aber insoweit, als sie auf die
Nachlaßverwaltung des administrator, der unter gerichtlicher Aufsicht steht, kaum Einfluß
nehmen, sondern nur die ordnungsgemäße Verwaltung verlangen können. Dem Testaments-
vollstrecker können sie hingegen gestatten sich über Verfugungsbeschränkungen hinwegzuset-
zen, Der Testamensvollstrecker ist jedoch von Weisung der Erben unabhängig und grundsätz-
lich verpflichtet wirksame letztwillige Verfugungen auch gegen den übereinstimmenden Willen
der Erben durchzusetzen Lediglich die Haftung aus 5 22 19 BGB scheidet aus.‘92 Der verblei-
bende Unterschied verlangt keine andere Übersetzung.
Ferner droht ein Verstoß gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip, der durch das Stichtagsprinzip
verursacht werden kann. Die Steuer entsteht unabhängig von rechtlichen und tatsächlichen
Verfügungshindernissen im Augenblick des Todes.‘97 Das ist bei inländischen Erbfallen  unbe-
denklich, weil der Testamentsvollstrecker nach Ij 32 Abs. l Satz 2 ErbStG zur Begleichung der
Steuerschuld verpflichtet ist und ihn hierfür auch die Haftung aus  rjcj 34, 35 AO triB?.‘9J Dage-
gen besteht keine Möglichkeit, den ausländischen administrator durch persönliche Steuerhaf-
tung zur Entrichtung der Steuerschuld aus Nachlaßmitteln zu zwingen,‘95  weil innerhalb des
common law Rechtskreises generell anerkannt wird, daß Steuerschulden gegenüber anderen
Staaten weder direkt noch indirekt durchgesetzt werden.‘Y” Stellt der administrator den Erben
nicht die erforderlichen Mittel zur Verfugung, ist der Begünstigte im Zeitpunkt der Steuerent-
stehung ggf. nicht leistungsfähig. Dies ist aber nur zur befürchten, wenn überhaupt kein ln-
landsvermögen, das deutschem Erbrecht unterliegt, existiert oder solches nicht über ausrei-
chende liquide Mittel verfugt. In diesen Fällen kann aber mit einer Stundung und ggf. einem
Erlaß der Stundungszinsen der temporären19’ Zahlungsschwierigkeit Rechnung getragen wer-
den
Ein erheblicher Unterschied ist insgesamt nicht festzustellen, so daß die Entscheidung des BFH
auf jeden Fall für den admistrator im Ergebnis Zustimmung verdient.“” Das gleiche gilt hin-
sichtlich des executor, dem keine besondere Verfugungsmacht verliehen worden ist. Schließ-
lich rechtfertigt auch dessen erweiterte Verwaltungsbefugnis keine andere Betrachtung, Im
wesentlichen fuhrt sie nämlich nur dazu, daß eine Genehmigung des Gerichts fur bestimmte
Maßnahmen entbehrlich ist, insbesondere  hinsichtlich der Veräußerung von Grundstücken, die
aber vom Gericht in begtündeten Fällen erteilt wird.“’ Der Befreiung von Verfügungsbe-
schränkungen kommt im Ergebnis lediglich eine verfahrensvereinfachende Wirkung zu,











Fiir Verm~chlnis:  Allmxh/. ~0. (Fn. 34). S. 289.
Vgl. Rrcrrrtlrrer. aa0. (FIX 18s)). rj 2203 Rn. 14.
Vgl. BFH v. 28. November  1990 - 11 S lO/YO. BFH/NV lYY1. 243. 244. Meirrcke. aa0. (Fn. 53). r) 9
Rn. Yf.
Vgl. Meirrcke. aa0. (Fn. 53). Ij Y Rn. 10. 4 20 Rn. 21: .liiliclrer. aa0. (Fn. 4). 579 (zum teslamcnta~
InIst).
Vgl. .liilic/rer. aa0. (Fn. 4). 579 (zurirr testamcntary trust).
Vgl. Hohnan v Johnson (1775) 98 ER I 120. 1 121 (Manstield  C.J.): ..no count~ cvcr takcs noticc of thc
rcwmrc laws ot another.“: Rrrker. The Transnational Enforcemcnt 01 Tax Liability. BTR lYY3. S. 3 13f.
Zur Geltung  auch außerhalb des Common-Law-Rcchlskreiscs vgl. Jfqqel. Internationales Steucrrccht.
DStZ 1YY7.  269. 271.
Nach Ablauf einer bestimmten Mindcstrrist  können die Erben die Gerichte einschaitcn. um cinc zugige
NaclllaR\~en~altrIng  durchzusctztcn. So können in der Republik Irland die personal rcprescntati\.es  Trti-
Irestcns  ein Jallr nach dem Tode dcs Erblassers auf Verteihmg des Nachlasses verklagt werden (sog,
exccutor’s  year): Sec. 62 (1) Succession Act 1965.  Zu den Einzelheiten siehe Brrrrty.  Succession Law in
Ircland. Anm. IO. 12Tf.1  Keme. aa0. (Fn. 26). Kap. 32.
So auch 13errrw/h.  Erbrecht. Rn. 1459: Gehel. aa0. (Fn. 135). 9 9 Rn. 50; Meirrcke. aa0. (Fn. 53). 9 Y
Rn. 25: Moerrclr. ErbStG. rj Y Rn. 18 a: IWz. in: Bengel/Reimann. Handbuch der Testamcnts\~olIstrek-
knng.  8. Kap.. Rn. 173: a.A. Kqq~/El~elirrg. aa0. (Fn. 53). rj Y Rn. 32 f.
Vgl. I;ir:~clrirrglllerrsler.. aa0. (Fn. 27). G IJ. Rn 272 Fn. 4 und Rn. 286.25
6.1.2.2 Testamentary trust
Ist der executor gleichzeitig auch als trustee eines Nachlaßtrusts (testamentat-y trust) einge-
setzt, ist hingegen nach Ansicht des BFH fir die Entstehung der Steuerschuld der Zeitpunkt
der Verteilung des Nachlasses maßgeblich.*“” Nicht jeder trust dürfte sich jedoch für die An-
nahme eines aufschiebend bedingten Erwerbes eignen.*“r Für den testamentary trust ist auch
zwischen stritt und discretionary trust zu unterscheiden. In der Entscheidung vom 28. Februar
1979 2”2 nimmt der BFH zwar allgemein an, daß die Erbschaftsteuer des Substanzerbens nicht
vor Beendigung des Trusts entstehe. Der Entscheidung lag aber ein discretionary trust zugrun-
de.2”.7 Sie sollten deswegen nicht verallgemeinert werden. Entscheidend muß die Gestaltung
des testamentat-y trust im Einzelfall sein.
6.2 Stritt und discretionary trust
6.2.1 Stritt trust
Der trustee eines stritt trust erhält vom settlor bindende Vorgaben, welche Personen begün-
stigt werden sollen, was (Vermögenssubstanz und/oder Fruchte) und zu welchem Zeitpunkt
oder bei Eintritt welcher Bedingungen an die benificiaries ausgeschüttet werden soll.
Soll die Vermögenssubstanz zu einem bestimmten Zeitpunkt (z.B. Erreichen des
30. Lebensjahres) oder bei Eintritt einer Bedingung (z.B. Heirat) ausgekehrt werden, ist der
jeweilige Begünstigte bis dahin nur um seine equitable ownership bereichert, die jedoch nicht
der Zuwendungsgegenstand ist, d.h. der Erwerb ist nach - soweit ersichtlich - einhelliger An-
sicht entweder befristet oder - in der Regel - aufschiebend bedingt.2”4  Denn es ist völlig unge-
wiß, ob der Begünstigte zum fraglichen Zeitpunkt noch lebt, wenn die benificiaries keinen Ein-
fluß auf den Bedingungseintritt haben.2”5 Die Erbschaft- oder Schenkungsteuer entsteht folg-
lich erst mit dem Transfer der Vermögenssubstanz auf die Berechtigten.*“” Auf dieser Interpre-
tation basiert augenscheinlich auch Art. 12 Abs. 3 des DBA BRD/USA 1980.
Bei näherem Zusehen bestehen Bedenken gegen die pauschale Gleichsetzung von trusts, bei
denen der Ausschüttungszeitpunkt bestimmt ist, und trusts, bei denen die Ausschüttung vom
Eintritt einer Bedingung abhängt. Erstere weisen nämlich Parallelen zu betagten Forderungen
auf In beiden Fällen ist der Anspruch lediglich aus zeitlichen Gründen noch nicht realisierbar.
Entscheidend sollte in entsprechender Anwendung der von der höchstricherlichen  Rechtspre-
chung entwickelten Grundsätze zur Betagung*“’ sein, ob dem benificiary  ein unentziehbarer
Anspruch zusteht, d.h. insbesondere der equitable interest vererblich ist, wenn der benificiary
vorzeitig verstirbt. *‘M In diesem Fall besteht hinsicht  der Realisierung des Anspruches keine
Unsicherheit, die eine Gleichstellung mit Befristung und aufschiebender Bedingung rechtfertigt,
BFH y. 31. Mai 1961 - 11 28458 IJ. BSIBI. 1961 111. 312. 313: v. 8. Juni 1988 - 11 R 2.+3/82. BSIBI.
1988 11. 808. 810: v. 7. Juni 1989 - 11 B 4189. BFH/NV 1990. 235.
A.A.: Meirrcke, aa0. (Fn. 53). rj 9 Rn. 5.
Az.: 11 R 165/74: BStBI. 11 1979. 438. 439 f.
BFH v. 28. Februar 1979 - 11 R 165/74.  BStBI. 1979 11. 438. 440.
Vgl. BFH v. 21). Dezember 1957 - 111 250/56  U. BStBI. 1958 Ill. 79. 81: Bells/ed/. aa0. (Fn. 4). 815:
(i. Ilm~. aa0. (Fn. 14). 469 L: Killirrs. aa0. (Fn. 4). 196. 206: Om. aa0. (Fn. 106). 500: I’eirrer. aa0.
(Fm 7). 598.: Wcrtrirr. aa0. (Fn. 16). S. 171.
Vgl. BFH 1.. 20. Dczmber 1957 - Ill 250/56  U. BStBI. 1958 111. 79. 81.
Vgl. Chrre. aa0. (Fm 62). 18 1: G. Ihs. aa0. (Fn. 14). 469 f.
Vgl. RFH \’ 8. Scprcmber  1931 - 1 e A 173131. RStBl. 1931. XY5: BFH v. 18. März 1987 - 11 R 133/84.
BFH/NV 1988. 489. 4YO f.: zustinmwnd:  GeheI. aa0. (Fn. 135). 1s 9 Rn. 42: a.A.: Hess. FC v. 13. Scp-
tember 1989 X 4648 1. EFG 1990. 67. 68 f.. Meirrcke. aa0. (Fe. 53). p 9 Rn. 23.
Unter rechts~erglciclletldern  Aspekt entspricht dies der Werlung in der irischen Entscheidung AN-Gen
T’  Power [ 19061 2 IR 272. vgl. Sfeirr. aa0. (Fm 32). Rn. 111 IT.26
Hat der Begünstigte Anspruch auf Auszahlung bestimmter Erträge oder Gewährung anderer
Fruchte zu einem bestimmten Zeitpunkt gelten dieselben Regeln.2”9  Richtet sich der Anspruch
auf Auszahlung zu mehreren bestimmten Zeitpunkten oder auf dauerhafte Fruchtziehung, ist zu
ptüfen, ob dem Berechtigten ein zusammenhängendes stammrechtsähnliches Nutzungsrecht
eingeräumt wurde. Dann entstünde die Erbschaft- und Schenkungsteuer ggf. bereits mit Errich-
tung des trust bzw. beim späteren Eintritt einer aufschiebenden Bedingung”” und der Berech-
tigte, dem die Erträge zustehen, müßte den Kapitalwert nach $9 IO, 12 Abs. 1 ErbStG,
$3 12 ff. BewG versteuern2” Zudem können in dieser Situation wiederkehrende Bezüge i.S.d.
3 22 Nr. 1 EStG vorliegen, soweit keine Zurechnung nach 3 15 AStG erfolgt.2’2
Das Urteil des BFH vom 7. Mai 19862’3 untersucht eingehend die Stellung des Begünstigten,
dem ein zeitlich begrenztes Recht vorgeht. Der BFH kommt zu dem in diesem Fall zutreffen-
den Ergebnis, daß der remainderman, dem ein life interest eines anderen Begünstigten vorgeht,
lediglich eine ungesicherte Anwartschaft erwirbt und nicht einem nießbrauchsbelastetem Vol-
lerben gleichzustellen ist. Rechtlich und wirtschaftlich erwerbe der remainderman erst mit der
Beendigung des vorhergehenden life interest. Der Erwerb des Schlußberechtigten hing nämlich
in dem entschiedenen Fall davon ab, daß er zum Todeszeitpunkt des Zwischenberechtigten
noch lebt. Falls sein equitable interest hingegen vererblich gewesen wäre, wäre eine Analogie
zum nießbrauchsbelasteten Erben zutreffend gewesen.
Die Kombination bestimmter Anspruche auf die Vermögenssubstanz und deren Fruchte stellt
zwar einen einheitlichen Zuwendungsvorgang dar, der jedoch auf Seiten des Begünstigten erst
im Zeitpunkt des jeweiligen Zuflusses zu einer Bereicherung fuhrt. Folgt der Begründung eines
einheitlichen Nutzungsrechtes, die der Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer im Zeitpunkt der Er-
richtung des trust unterliegt, die Übertragung der Vermögenssubstanz des genutzen Wirt-
schaftsgutes nach, ist die Steuer auf beide Erwerbstatbestände auf den Betrag begrenzt, der
sich ergeben hätte, wenn die Vermögenssubstanz zum ersten Entstehungszeitpunkt übertragen
worden wäre.2’4
6.2.2 Discretiomry  trnst
Zuwendungsempfänger sind auch bei einem discretionary trust die beniticiaries.2’5  Bis zur
Übertragung ist das Vermögen der potentiell Begünstigten nicht vermehrt; sie haben nur die
ungesicherte Aussicht auf eine Ermessensausübung zu ihren Gunsten.2’”  Ihr equitable interest
beschränkt sich darauf den trustee zur Ermessensausübung zwingen zu können, Mindestens bis
Vgl. auch Alhrecltr. aa0. (Fn. 34). S. 294ff.:  Ii~ar~~/rrrrrrr. aa0. (Fn. 2). 162f.: Jiiliclter. aa0. (FII. 4). S80.
Vgl. Wo. aa0. (Fn. 106). 501.
Vgl. FG Hamburg v. 16. August 1979 - V Y2/78.  EFG 1980. 82: beslätigt durch BFH \‘. 2 1. April 1982 -
II R lJW7Y. BStBI. 1982 IJ. 597. 5Y8: l~eils/e&.  aa0. (Fn. 4). 817: Relfs/etl//ll’lrr7rr/l~i~~leck~~. in: Bck-
ker/Höppner/Grotherr/Kroppcn. DBA-Kommentar. Teil 4. DBA-USAIErbSt.  Art. 12 Rn. 7: .Iii/iclrer.
aa0. (Fn. 4). 580: Red. aa0. (Fn. 53). 58: Seihold. aa0. (Fn 124). 17; Wdrirr. aa0. (Fn. 16). S. 171.
Vgl. BFH v. 20. Juli IY71 - VIII 24165.  BStBI. IY72 11. 170. 171: v. 2. Februar 1YY4 - 1 R WY2. BStBI.
IYYJ 1. 727. 73 1: Rel/s/etl/. aa0. (Fn. 4). 816.. Meirrcke, aa0. (Fn. 53). Einf. Rn 2: Hrr/jerr.  aa0.
(Fn. 124). 1796: nach BFH v. 26. Noxmber 1992 - X R 1871x7.  FR 1993. 198. 200 beschrankt auidcn
in den wicdcrkehrendcn Leitungen enthahcncn Zinsanleil.
Az.: 11 R 137/7Y.  BStBI. 11 1986. 615. 617f.
Vgl. BFH 19. 31. Mai 1961 - 11 284158  U. BStBI. 1Y61 BI. 312. 3 13: v. 12. Juli 1979. - 11 R J1/77. BSIBI.
IY7Y 11. 740 r.: .liiliclrer. aa0. (Fn. 4). 579: Wo. aa0. (Fn. 106). 501: Sieker. Der US-Trust. S. 31Y ff,
Vgl. Om. aa0. (FIX IM). JYY: Rrr/jerr.  aa0. (Fn. 106). 1793i.
Vgl. <Wo. aa0. (Fn. 106). 501: Sieker. Der US-Trust. S. 5. Discrclionary trust delinicrt das irische Erb-
schatl- uad Schcaknngstcucrrccll  in See. 2 (1) 1. Altcrnatiw CATA 1976  als Trust. der das Einkom-
men aus dem ihm ubertragenen Vermögen ansammelt. oder als (2. Allernative) als Trust. bei dem die
Ausscl~iittw~g dcs Vermögens an die Begiinsligten oder die - auch leilweise - Einbehaltung dcs Ein-
kommcns aus dem Vermögen im freien Ermessen der trustcc oder anderer Pcrsoncn steht.27
zur Ermessensausübung ist der Anspruch aufschiebend bedingt.*” Ob die Steuer bereits mit
der Entscheidung oder erst mit Ausführung der konkreten Zuwendung entsteht, hängt von den
Umständen des Einzelfalles ab. In Betracht kommt vor allem die vollständinge Beendigung des
trust durch Auskehrung des Vermögens. *” Bei einer Beendigung des discretionary trust durch
Umwandlung in einen ,,normalen“ trust richtet sich die Entstehung der Steuerpflicht nach dem
Inhalt des konkreten equitable interest der benificiaries.*r9 Die einzelnen Zuwendungen sind als
Einzelerwerbe zu erfassen und unter den Voraussetzungen des 6 14 ErbStG zusammenzurech-
nen2*0 Wiederkehrende Bezüge i.S.d. lj 22 Nr. 1 EStG sind bei einem discretionary trust nur
schwer vorstellbar.**’
6.3 Revocable  trust und grmtor trnst
Fehlt es dem unwiderruflichen trust an den fiir das deutsche (Verwaltungs-)treuhandverhältnis
üblichen Merkmalen jederzeitige Kündbarkeit und dauernde Weisungsgebundenheit,*** er-
scheint der konstruktive Durchgriff auf der Errichter mittels einer Übersertzung in Treuhand-
bzw. Auftragsverhältnis denkbar, wenn der Errichter den trust widerrufen kann (revocable
trust),221 selber Begünstigter (grantor trust), gegenüber dem trustee weisungsbefugt ist oder
der Errichter faktisch - insbesondere durch die Auswahl der trustees - seine Einflußmöglichkeit
sichert.**’ Die Folge wäre im Bereich der Erbschaft- und Schenkungsteuer eine tatbestandslose
Vermögensumschichtung.225 Das strifII aber nur für den grantor trust ZUZLE - soweit keine wei-
teren benificiaries existieren. Soweit der Errichter nicht gleichzeitig auch benificiary  des trust
ist, beeinflussen Weisungsrechte nur den Zeitpunkt der Zuwendung an die Begünstigten.
Behält sich der Errichter ein Widerrufsrecht oder ein Recht zur Änderung der trust-urkunde
vor, kommt es darauf an, ob die Rechtsausübung mit Wirkung ex nunc erfolgt. Dann darf der
Begünstigte bisher erhaltenene Zuwendungen behalten. Es bleibt bei den allgemeinen Regeln.
Lediglich im Falle eines steuerpflichtigen Nutzungsrechts, das mit seinem Kapitalwert  zu ver-
steuern war, ändert sich nachträglich auf der Basis des Nutzungsrechts bis zum Widerruf die
Steuerbemessungsgrundlage.227  Sollte ausnahmsweise2*’ die Übertragung des trust-Vermögens
auf den Begünstigten mit Rückwirkung widerrufen werden können, stellt sich die Frage, ob die
Zuwendung noch nicht ausgeführt worden ist. Bis zum Wegfall der Widerrufsmöglichkeit ist













Vgl. BFH 1’. 31. Mai 1961  - 11 284158  U. BStBI. lY61 Ill. 312. 313: v. 28. Februar 1979  - 11 R 165/74.
BStBI. 1979 11. 438. 439 hir einen testamentary trust. G. Ilrrtrs. aa0. (Fn. 14). 469: Jiilicher.  aa0.
(Fn. 4). 580: Moerrch. ErbStG. Stand Mai 1997. ij 9 Rn. IX: O/lo. aa0. (Fn. 106). 501: I<<f/je/r. aa0.
(Fn. 124). 1974.
Offengelassen  von Pe/r.oltl. ErbStG. 2. Aufl. 1986. cj 9 Rn. 9.
Nach BFH v. 28. Februar 1979 - 11 284/58 U. BStBI. 1979 11. 438. 439 mil Einräumung cincs utlbcding-
ten Anspruches auf Auszahlung.
Vgl. Jiiliclrer. aa0. (Fn. 4). 580: Ol/o. aa0. (Fn. 106). 501.
Zwar ist eine Leistungs\~erpflichtung  nicht erforderlich (vgl. Ileinicke. in: Schmidt. EStG. 16. Aufl.
1997. Ej 22 Rn. 13). es wird aber typischerweise  an der Regehuiißigkcit  der Ausschiittung autjgund eines
einheitlichen Entschlusses fehlen (\.gl. BFH v. 20. Juli 1971 - VIII 2465. BStBI. 1972 11. 170. 171 f.).
Vgl. fle//s/erl/. aa0. (Fn. 4). 810. der aber später (815) dennoch ohne Begründung TreuhandschaR an-
nimmt.
Vgl. Kihs. Der anglo-amerikanische Trust und die deutschen Doppelbesteuerungsabkon~n~cn. FS-
Walter. 1988. 63. 65: /‘einer. aa0. (Fn. 7). 594.
Vgl. ilrrtrwrrrrrr. aa0. (Fn. 2). 154f.: I’iillrr/lr. aa0. (Fn. 170). 5 3Y Rn. 29: Zwirleirt. aa0. (FN 70). 801.
Vgl. etwa I’il/z. aa0. (Fn. 4). 383. wohl auch Ratjett. aa0. (Fn. 124). 1793 Rir alle revocablc trusts.
Vgl. lj’rrrse. Stcucrliche Aspekte der Anlage in US-Immobilien. DB 1989. 294. 297: Of/o. aa0.
(Fn. 106). 502: Ratjett. aa0. (Fn. 124). 1793.
Rcchtsiolge offengelassen von Olle. aa0. (FIX 106). 502.
Nach Ritldl. The Law oT Trusts. 2. Aufl 1982. S. 157. ist dies nie möglich.28
tern, während die Vermögenssubstanz erst mit Wegfall des Widerrufsrechtes zu besteuern
ist.**’ Kann der Widerruf nur bei Eintritt bestimmter Bedingungen ausgeübt werden, ist das
Nutzungsrecht auflösend bedingt; bei Eintritt der Bedingung und Ausübung des Widerrufsrech-
tes ist der Wert des Nutzungsrechtes zu berichtigen.*j”
6.4 Charitable trust
Die Übertragung von Vermögensgegenständen auf einen charitable trust dient der Verfolgung
eines abstrakten Zweckes und soll nicht einen näher eingrenzbare Personenkreis begünstigen,
so daß die Tatbestandsmerkmale der Zweckzuwendung i.S.d. $ 8 ErbStG erfullt sind.*” Der
Begriff der charity entspricht nur bedingt der deutschen Gemeinnützigkeit.232  Ein charitable
trust wird im anglo-amerikanischen Rechtskreis steuerlich regelmäßig nur anerkannt, wenn er
ausschließlich charitable purposes verfolgt.*“” Die Problematik der Bestimmung des wesentli-
chen Interesses einer Familie i.S.d. Ij 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG stellt sich folglich nicht, zumal
automatisch die Qualifikation als Zweckvermögen entfiele.
7 Aukuiipfuugskriterieu
Wenig diskutuiert werden die Voraussetzungen der Anknüpfungskriterien bei trust-
Gestaltungen.
7.1 Zeitpunkt der Iuläudereigeuschaft
Die Feststellung der Inländereigenschaft bereitet keine besonderen Probleme, wenn man die
Ansicht teilt, daß eine Qualifikation als Stiftung ausscheidet. Nicht ganz so einfach ist hingegen
die Bestimmung des maßgeblichen Zeitpunktes.23J Die Inländereigenschaft muß nach cj 2
Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 ErbStG beim Erblasser zur Zeit seines Todes, beim Schenker zur Zeit der
Ausführung der Schenkung oder beim Erwerber zur Zeit der Entstehung der Steuer vorlie-
gen.235
7.1.1 Erblasser
Da der Tod des Errichters auf die Qualifikation eines inter vivos trust keine Auswirkungen hat,
verläuft die maßgebliche Trennlinie hinsichtlich des Vermögensgebers zwischen inter vivos
trusts einerseits und testamentary trusts sowie Nachlaßtrusts andererseits. Der Errichter eines
inter vivos trust ist als Schenker, der eines testamentary trust oder Nachlaßtrusts als Erblasser









Vgl. Seibolti. aa0. (Fn. 124). 18.
Vgl. SeihoM.  aa0. (Fn. 124). 18.
Zulrcffend  Grfo. aa0. (Fn. 106). 502.
Vgl. näher Wesre66e. Die Stiftungstreuhand. S. 60 ff.
Vgl. etwa iür die USA: Sec. 501 (c) (3) IRC: zur Republik Irland: Sreirr. aa0. (Fn. 32). Rn. 345. Zivil-
rechtlich sind sog. mised lrusls möglich. vgl. clwa Rqer/.aaO. (Fn. 8). S. 240 IT.
Zu undifferenziert G. Ilnrrs. aa0. (Fn. 14). 467: Erbscl~aRstcucrpIIichl bcstche. wenn seltlor. trustcc
oder benificiary Inlander sind.
An dieser Stelle sei der Hinweis gestaltet. daß sämtliche Regeln Rir die Bchandhmg eines Erwerb mittels
trusl selbstversländlich auch gelten. wenn der scttlor Steuerinländer ist. vgl. nur REH v. 16. Januar 1936
BI e A 33/35.  RStBI.  1936. 248 f.: BFH \‘. 20. Dez. 1957 - Ill 250/56. BStBI.  111 1958. 79. 80: I’ii/lrr/lr.
aa0. (Fm 170). Ej 39 Rn. 39.
A.A.: Rell.s/erl/. aa0. (Fn. 4). 816f.. der lrotz Annahme der ErbschaRsteuerpflicl~l beim Envcrb \‘on
einem irre\.ocabIe Wust nach dem Todes des Errichters dessen Inländereigenschaft zu keinem Zeitpunkt
als relevant betrachtet. sondern nur auidie beneficiarics abstellt.29
7.1.2 Erwerber
Mit der Qualifikation des Erwerbes mittels trust ist auch die Bestimmung des Anknüpfungs-
zeitpunktes auf Seiten des Erwerbers festgelegt. Insbesondere bei aufschiebenden Bedingungen
entsteht die Steuer nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) ErbStG erst mit Eintritt der Bedingung.2‘7  Für
die steuerpflichtige Zuwendung des Nutzungsrechtes am trust-Vermögen bedeutet dies, daß
die Begünstigten im Zeitpunkt des Todes des Errichters ihren Wohnsitz in der BRD haben
müssen.‘IR Im Falle steuerpflichtiger Ausschüttung des Vermögens besteht Steuerpflicht nur,
wenn die Begünstigten zum Zeitpunkt der Ausschüttung einen Wohnsitz in der BRD haben.2’”
7.1.3 Schenker
Mit Blick auf die Qualifikation als aufschiebend bedingte Zuwendung könnte man vertreten
Schenkungsteuerpflicht bestehe nur, wenn der Errichter im Zeitpunkt der Ausschüttung seinen
Wohnsitz in der BRD hat.2”” Hinter dieser Auslegung steht vermutlich unausgesprochen die
Gleichsetzung des Tatbestandsmerkmales ,,Ausfuhrung  der Schenkung“ i.S.d. s 2 Abs. 1
Nr. I Satz 1 ErbStG mit der ,,Ausfuhrung  der Zuwendung“ i.S.d. 5 9 Abs. I Nr. 2 ErbStG.
Das Alles-oder-nichts-Prinzip2” bei der Steuerentstehung ist eine Ausprägung des Bereiche-
rungsprinzips, daß verlangt die Zuwendung erst als ausgeführt anzusehen, wenn der Beschenk-
te erhalten hat, was ihm verschafft werden sollte.2J2 Auf den Zeitpunkt des Bereicherungsein-
tritts muß es bei der Frage der Anknüpfung jedoch nicht ankommen. Der Grundsatz der Be-
steuerung nach der Leistungsfähigkeit wird nicht tangiert. Hingegen entstünden erhebliche
Gestaltungsspielräume bei freigebigen Zuwendungen an Ausländer durch Wohnsitzverlage-
rung, fur die eine sachliche Rechtfertigung nicht ersichtlich ist. Dem wurde genügt, wenn man
die Schenkung als ausgefuhrt betrachtet, wenn der Schenker seinerseits alles getan hat, was
erforderlich ist, um die Bereicherung des Beschenkten herbeizufuhren. Diese Interpretation
verstößt auch nicht gegen Bindungen an das Zivilrecht, obwohl die Formulierung  ,,Ausfühnrng
der Schenkung“ eine sprachliche Nähe zum zivilrechtlichen Schenkungsrecht autiveist, *” weil
der Begriff der Schenkung hier Oberbegriff für alle Tatbestände des 4 7 ErbStG ist, so daß
ersichtlich keine Anknüpfung an zivilrechtliche Vorgänge oder Begriffe beabsichtigt ist.2JJ
7.2 Idaadsvermögea
Ist weder der Zuwendende (Erblasser/Schenker) noch der Erwerber zum maßgeblichen Zeit-
punkt Inländer, so erfaßt die sog. beschränkte Steuerpflicht das Inlandsvermögen i.S.d.  9 121
BewG,  das durch Erbfall oder Schenkung von einem Nicht-Inländer auf einen anderen Nicht-
Inländer übertragen wird, fi 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG.2J5 Die Belegenheit eines trust aus der Per-
spektive des deutschen Steuerrechts bestimmt sich nach der Belegenheit des trust-Vermögens.







Vgl. RFH v. 10. Dezember lY36 111  A 193/36. RSLBI. IY37. 357: C;ebel. aa0. (FIX 135). tj Y Ru. 86:
Meirrcke. aa0. (Fn. 53). fi Y Rn. 42.
Vgl. auch ßells/eri/. aa0. (Fn. 4). 817.
Vgl. auch Rells/etlt.  aa0. (Fn. 4). 817.
So Hells/ed/. aa0. (Fn. 4). 816. wohl auch Ascher. aa0. (Fn. I-l6). 1040:  Sleuerptlicht bei Beendigung
eines inter vivos trusl nur wenn intändischc Begünsligtc  19orhandeu sind.
Vgl. Meirrcke. aa0. (Fn. 53). Ej Y Rn. 44.
Ständige Rech(sprcchung.  vgl. BFH \‘. 6. März 1985  - 11 R lY/8J. BSlBt.  1985  11. 382. 383 rn.w.Nw.:
Meirrcke. aa0. (Fn. 53). rj Y Rn. 42.
Mit der Folge. daß die Bewirkung der \ersprochcncn Leistung i.S.d. 9 518 Abs. 2 BGB crfordertich  seiu
könnlc. vgl. BFH v. IO. Mtirz 1970 - It 83162. 562 (zu Ij Y Abs. t Nr. 2 ErbStG).
Vgl. auch CTeDel. aa0. (Fn. 135). rj Y Rn. 76.
Vgl. Ikml~s. Erbschak und Schenkungsleucr bei Auslandsbeziehungen. DVR lY87. S. 178; I$errrn//r.
Erbrecht. S 1003.30
deln.2J”
Maßgeblicher Zeitpunkt im Falle der erweitert beschränkten Erbschaftsteuerpflicht ist nach
dem Wortlaut des Ej 4 Abs. 1 AStG die Entstehung der Steuerschuld. Ist der Errichter im Zeit-
punkt der Entstehung der Steuerschuld bereits verstorben, entfällt diese Steuerpflicht, weil
Erbfall oder Schenkung während der Dauer der enveitert beschränkten Einkommensteuer-
pflicht erfolgen müssen. 257
8 Vermeidung der Doppelbesteuerung
8.1 Anrechnung nach 5 21 ErbStG
8.1.1 Fünf-Jahres-Frist
Als zeitliches Erfordernis der Anrechnung verlangt 5 21 Abs. 1 Satz 4 ErbStG, daß die deut-
sche Erbschafisteuer für das Auslandsvermögen innerhalb von fünf Jahren seit dem Zeitpunkt
der Entstehung der ausländischen Erbschaftsteuer entstanden ist. Die Formulierung ,,seit der
Entstehung“ bedeutet nach dem Wortlaut ,,nach der Entstehung“. *” Die Regelung zielt auf
die Erwerbe, die bei einem Inländer bei Auskehrungen eines anglo-amerikanischen Trusts  anfal-
len.2Jy Ein Grund für ein Erfordernis der zeitlichen Priorität der ausländischen Steuer ist aber
nicht ersichtlich. Richtig verstanden statuiert 9 21 Abs. 1 Satz 4 ErbStG lediglich das Erfor-
dernis zeitnaher Entstehung der anzurechnenden ausländischen und der deutschen Erbschafi-
und Schenkungsteuer, wobei als zeitnah ein Zeitraum von fünf Jahren anzusehen ist.250  Der
Wortlaut des rj 21 Abs. 1 Satz 4 ErbStG weist eine verdeckte Lücke auf, die im Wege der te-
leologischen Reduktion zu schließen ist. Es genügt daher, wenn beide Steuern innerhalb von
fünf Jahren entstehen. 25’
Selbst bei dieser Interpretation wird die Fünf-Jahres-Frist bei Zwischenschaltung eines trust
häufig überschritten sein, insbesondere wenn im Ausland Nachlaßsteuern erhoben werden, weil
der Erwerb der Berechtigten als aufschiebend bedingt einzustufen ist und die deutsche Steuer
im Zeitpunkt der Auskehrung entsteht. Art. 12 Abs. 3 des Erbst-DBA BRD/USA 1980 gestat-
tet deswegen dem Steuerpflichtigen zu einem früherem Zeitpunkt die Entrichtung ihrer deut-
schen Steuerschuld zu beantragen, um so die Ausschlußfrist zu wahren. Außerhalb des An-
wendungsbereiches dieses DBA bleibt die Anrechnung bei Überschreitung der Fünfjahresfrist
ausgeschlossen. Die von Jiilicher geforderte Lösung, im Billigkeitswege den Antrag entspre-
chend Art. 12 Abs. 3 des Erbst-DBA BRDKJSA  1980 zuzulassen, um die Anrechenbarkeit zu








Vgl. BFH 1.. 21. April 1982 - 11 R 148/7Y.  BSlBI.  1982  11. 5Y7 f.: I’dlatlr. aa0. (Fn. 170). $ 39 Rn. 35:
c;. Ilrrtrs.  aa0. (Fn. 14). 468: Bestimmut~g der Belegenheil nach dem Inlandsvcrmögcn i.S.d. 9 12 I
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Vgl. Meirrcke, aa0. (Fn. 53). Ij 21 Rn. 26.
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Vgl. Meirrcke. aa0. (Fn. 53). Ej 21 Rn. 25.
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Sinne des 9 21 ErbStG. ZEV 1996. 2Y5. 2Y8: Grenze Festsetzung der deutschen Slcucr: Sc/rurrrrrl~rr~g.
aa0. (Fn. 23). Rn. 15.277: Kqql/Ebefing. aa0. (Fn. 35). Ej 21 Rn. 27:. zweifelnd Meirrcke, aa0.
(Fn. 53). Q 21 Rn. 26.
aa0. (Fn. 4). 581: aa0. (Fn. 25 1). 298. Zustimmend wohl auch. K~ii~er/Sie~errr~rrrrllKiilrle~.  DStR lYY7.
1032. 1034 : Fünf-Jahres-Frist stelle ein großes praktisches Problem dar. das iiber Billigkeilslösungen
nicht bcfriedigcnd  ausgeräumt werden kann.31
keit bei Erwerben mittels trust ZU beschränken,25’  nicht zu vereinbaren.
8.1.2 Per-Country-Limitation
Der Höchstbetrag der Anrechnung ist bei Vermögen in mehreren ausländischen Staaten für
jeden Staat gesondert zu ermitteln (sog. per-country-limitation), fj 21 Abs. 1 Satz 3 ErbStG.
Aufgrund der Transparenz des trust richtet sich die Belegenheit im Grundsatz nach der Beie-
genheit der einzelnen Vermögensgegenstände des trust-Vermögens.
8.2 Doppelbelastung und Einkommensteuererm3ißigung nach 8 35 EStG
Problembehaftet ist das Verhältnis von Ertragsteuern und Erbschaftsteuer bei Vermögenstrans-
fer mittels trust hinsichtlich der persönlich Zurechnung und der Einkommensteuerermäßigung
nach 5 35 EStG.
Zunächst stellt sich die Frage, ob eine ungemilderte Mehrfachbesteuerung des Ertragsbegün-
stigten mit Erbschaftsteuer einerseits und des Substanzberechtigten, dem die laufenden Erträge
zugerechnet werden, andererseits mit Ertragssteuer droht.25J Das kann nur bei einer Zurech-
nung über 5 15 AStG eintreten.255 Das Verhältnis zwischen Ertrags- und Substanzberechtigten
eines trust ist gesetzlich nicht ausdrücklich geregelt und bislang soweit ersichtlich nicht ge-
richtlich entschieden worden. Ausgehend von einer Unterscheidung nach dem trust-Typ
sollte vorbehaltlich der Verfassungsmäßigkeit des 5 15 AStG das Einkommen den Ertragsbe-
rechtigten zugerechnet werden, falls die Zurechnung zum Errichter ausscheidet.257
Ein subjektiver Zurechnungskonflikt - zwischen Errichter und Ertragsberechtigten - könnte
vermieden werden, wenn die Ausübung der Option nach Art. 12 Abs. 3 Erbst-DBA
BRD/USA 1980 auch im Ertragssteuerrecht gilt.25” Das legt der Wortlaut nahe (,,...so kann
der Begünstigte . . verlangen, daß er zur deutschen Steuer (einschließliehe  der Einkommen-
steuer) so herangezogen wird, als habe im Zeitpunkt der Übertragung ein steuerpflichtiger
Vorgang stattgefunden“). Gegen diese Annahme könnte erstens der Grundsatz sprechen, daß
Erbschaft- und Ertagsteuer getrennte Materien der DBA sind.*”  Zweitens setzt die Regelung
in  in DBA ein bestehendes Besteuerungsrecht voraus, kann aber kein Besteuerungsrecht schaf-
fen.*“” Die einkommensteuerliche Regelung in Art. 12 Abs. 3 DBA BRD/USA 1980 läuft nach
Ansicht von Seihold daher leer.*“’ Dieses Argument vermag aber nicht zu überzeugen, wenn
3 1S AStG als verfassungsgemäße Besteuerungsgrundlage angesehen wird.*“* Bei dieser








Vgl. zum Gcsctzeszweck  etwa Kq~p/El~elirrg. ~10. (Fn. 53). 8 2 I Rn. 14.
Vgl. Jiificher. aa0. (Fn. 4). 581.
Die Besleucnmg laufender Ausschiillungen als wiederkehrcndc Beziigc i.S.d. Ij 22 EStG betrifft immer
nur den Ertragsberechtigten. an denen die Ausschüttungen eriolgcn.
Vgl. Sieker.  Der US-Trust. S. 333.
Vgl. FlicklM~usserrrrqer.  aa0. (Fn. 247). rj 15 Rn. 42: Kmbbe, iu: Lademann/SöTTing/BrackholT rj 1.5
ASlG. Rn. 18: Mertck, in: Blümich. EStG. $15 AStG Rn. 13: .INliclter. aa0. (Fn. 53). 576: Wiilrr-
le/Scltelle/C;rr~.~s.  AStG. cj 15 Rn 171 f.
Vgl. Wertlicht.  Diskussionsbeitrag. in: Haarmann. Unternehmcnsslrukturen und Rechlsformcn  im Intcr-
nationalen Sleuerrechl. S. 170.
Für vollkommene Trenmng auch Ilr~r~~w~rrrl.  aa0. (Fn. 2). S. 17 1. Im Ergebnis ebenso Sieker. Der US-
Trust. S. 333.
Vgl. lbgef. DBA. 3. Aufl. 1997. Einl. Rn. 27.
Vgl. SeilwIll. aa0. (Fn. 124). 18.
Verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen im Hinblick auf die Vcrlclzung des Beslimmtheitsgnmdsat-
zes. vgl. BFH v. 2. Februar 1994 - 1 R 66/92.  BStBI.  1994  11. 727. 729, F. Wmserrrrqer. Anmerkung zu
BFH 1’. 5. November 1992 I R 39/92. WR 1993. 124. und des Leistungsfähigkeitsprinzips. t.gl. BFH v.
5. November 1992 - 1 R 39192.  BSIBI. 1993 11. 388. 391: zu wcitcrcn Ansfitzen für die Vcrfassungswid-
rigkeil \.gl. I;lickllVrrsser.lrre\,e~.  aa0. (Fn. 247). 9 15 AStG Rn. 13,32
sehe Funktion,*“.’ soweit die Steuerpflichtigen identisch wären. Für eine getrennte Betrachtung
spricht aber, falls die Steuerpflichtigen nicht identisch sind, daß der erbschaftsteuerlich Optie-
rende mit Einkommensteuer belastet wird, ohne daß (1) ihm das entsprechende Einkommen
zufließt und (2) die Besteuerung des Einkommens in der BRD durch 3 15 AStG nach der
neueren Rechtsprechung des BFH ausreichend sichergestellt ist. Nachdem der Zweck des
Klammerzusatzes entfallen ist, gebietet das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit, auf die gleichgerichtete Zurechnung infolge der Optionsausübung zu verzichten.
9 Der trnst als Instrument der internationalen Steuerplanung
Der trust ist ein Rechtsinstitut, das als Instrument der Nachfolgeplanung deutscher Erblasser
nur bedingt geeignet ist. Es bedarf umfassender Berücksichtigung der zivil- und steuerrechtli-
chen Folgen aller berührter Rechtsordnungen.
Hinzuweisen ist auf die Restriktionen, die das deutsche internationale Privatrecht für die Er-
richtung von trusts und die Übertragung von Inlandsvermögen schafft.2”4  Der testamentary
trust eignet sich regelmäßig nur hinsichtlich des im common law Rechtskreis belegenen Im-
mobiliarvermögens als Gestaltungsmittel. Fehlende höchstrichterliche Entscheidungen und un-
terschiedliche Auffassungen im Schriftum  zur Anknüpfung bei der Errichtung eines intervivos
trust schaffen eine für die Steuerplanung abträgliche Rechtsunsicherheit. Die Empfehlungen
gehen regelmäßig dahin, möglichst zahlreiche Anknüpfungskriterien innerhalb der Zielrechts-
ordnung zu schaffen, etwa durch Verlagerung des trust-Vermögens in diese Rechtsordnung,2”5
Auswahl eines trustee der dort dauerhaft ansässig ist und Abfassung des trust instrument  in
deren Rechtssprache.*“” Pflichteilsansprüche  können durch Verwendung eines irrevocable trust
unter Wahrung der Zehn-Jahres-Frist des $2325 Abs. 3 BGB vermieden werden,
Zu bedenken sind selbstverständlich auch die ertragsteuerlichen Konsequenzen auf deutscher
Seite, insbesondere aus 9 15 AStG und der steuerlichen Entstrickung von Betriebsvermögen.*“’
Dennoch verbleiben neben nichtsteuerlichen Motiven - wie Umgehung einer gerichtlichen
Nachlaßverwaltung und Gewährleistung einer professionellen Vermögensverwaltung*“” - ge-
nügend Ansätze, die bei rechtzeitiger und sorgfältiger Nachfolgeplanung den trust aus erb-
schaftsteuerlicher Sicht erwägenswert erscheinen lassen. Angesichts der Komplexität sei ex-
emplarisch auf die Effekte verwiesen, die mit allen trust-Formen, die zu einem aufschiebend
bedingten Erwerb fuhren, insbesondere mit dynastischen discretionary trusts, erzielt werden
können. Sie kommen denen einer Familienstiftung nahe, ohne deren erbschaftsteuerliche Fol-
gen auszulösen. Von Interesse ist die Verringerung der Erbschaftsteuerbelastung durch Stun-
dungseffekte.  Daneben kann mittels Errichtung dynastischer trusts die Anzahl steuerpflichti-
ger Vermögenstransfers gesenkt werden, indem die Anfallsberechtigten generationsübersprin-
gend bestimmt werden.
Ein zeitlich erheblicher Steueraufschub bedeutet zwar regelmäßig, daß die Anrechnung an der
Fünf-Jahres-Frist des rj 21 Abs. 1 Satz 4 ErbStG scheitert. Restultat  wäre eine ungemilderte
Vgl. He/ls~etl//IVrrr7rr/Rii~lecke~.  in: BeckerMöppncrlGrolllerr/Kroppen.  DBA-Kommentar. Teil 4. DBA-
USA/ErbSt. Art. 12 Ru. IO.
Vgl. \-‘w Oer/zerr. ~0. (Fm 15). 151: aa0. (Fn. 53). 345 f.: Sieker. aa0. (Fn. 62). 344 f.
Damit wird auch der eiugeschränklcn Verkchrstihigkeit  deutscher Vermögensgegenstände Rcchuuug
gctragcn. Es gehl also dartun die Vertnögcnslruklur im Hinblick auf das Instrurnen~ariun~  dcs trust zu
otin~icrcn. Somit CS an der Fuugibililät der Vennögcnsgcnsl~i~tdc Tchlt. ist die Zwischcnschal~uug aus-
liindischcr Kapitalgcscllschaftcn  zu et-wägen. vgl. Cltr.is/errserr.  aa0. (Fn. 72). 5 8.08 121.
Vgl. R~~erlow/Reic/r.  aa0. (Fn. IG). RIW 1995. 775. 777: Zjvivleirr. aa0. (Fn 70). 78.
Vgl. I’i//z. aa0. (Fn. 4). 384 L; S’ieker. Der US-Trust. S. 330 ii. uud passim.
Vgl. 1Vmin. aa0. (Fn. 16). S. 173 f.
Vgl. lIretlow/Iteiclt.  aa0. (Fn 16). 778: ~ck/tcr~fl/l~irrrrrre~.  in: Sonncveldt/Botn/Zuidcnvijk. Global Estatc
Plan@. Gcrtnany.  S. 83: Ztvirleirr.  aa0. (Fn 70). 82 f.33
Dopppelbesteuerung.  Ein entscheidungserheblicher Nachteil ist damit aber nur verbunden.
wenn im Ausland überhaupt bzw. in nennenswertem Umfang Erbschaftsteuern entstehen, Ge-
lingt die wirksame Errichtung eines trust in einem Niedrigsteuergebiet verbleibt als erb-
schaftsteuerlicher Nachteil, die Möglichkeit der Erhöhung der Steuerbemessungsrundlage
durch Wertsteigerungen im Auslandsvermögen.
Mögliche Nachteile bei der Steuerklasse infolge des Überspringens einer Generation drohen in
der Neufassung des Ij 15 Abs. 1 ErbStG nicht mehr, nachdem das Erfordernis des Vorverster-
bens in Steuerklasse 1 entfallen ist.
Für Steuerpflichtige, die bereit sind die mit dem trust verbundenen Risiken einzugehen, und die
Vermögen in Größenordnungen übertragen wollen, bei denen die Transaktionskosten in ange-
messenen Verhältnis zur möglichen Steuerreduzierung stehen, stellt der trust mithin grundsätz-
lich ein reizvolles Instrument der Nachfolgeplanung dar.